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cilr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-52/2017

ACUERDO 61/2017, de 6 de octubre, del Tribunal Adistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se desestimaclanm@cion en materia de contratacion
publica interpuesta por don J.R.R., en represémaale la entidad mercantil
“SERVINFORM, S.A.”, contra la Resolucion n°® 87/2017 del Director Gended
Observatorio de la Realidad Social, de Planificacyo Evaluacion de las Politicas
Sociales, de fecha 26 de julio de 2017, por la seadjudica a “SERVINFORM, S.A.”
el contrato del servicio de atencion telefonica Departamento de Derechos Sociales

del Gobierno de Navarra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Los dias 3 y 7 de abril de 2017, respaniente, se publico en el
Portal de Contratacion de Navarra, asi como enaid>Oficial de la Union Europea,
el anuncio de licitacién del contrato de asistemaea la contratacion del servicio de
atencion telefénica del Departamento de Derechomlgs.

SEGUNDO.- Mediante Resolucion n° 87/2017, de 26jutie, del Director
General del Observatorio de la Realidad SocialPaificacion y Evaluacion de las
Politicas Sociales, se adjudicé el contrato deteasita del servicio de atencion
telefonica del Departamento de Derechos Socialasempresa “SERVIFORM, S.A.”
(en adelante SERVIFORM).

TERCERO.- Con fecha 3 de agosto de 2017, la hasten®es empresa
prestadora del contrato remiti6 mediante correacteglrico a SERVINFORM la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald® Ramplona, de fecha 29 de octubre
de 2015 (anexo 6 de la reclamacion), sobre subi@y@on antigiiedad en el servicio
objeto del contrato.



CUARTO.- Con fecha 14 de agosto de 2017, tras hatodvido la notificacion
de la Resolucion que se impugna el dia 7 de agles017, conforme lo indicado por
la reclamante, don J.R.R., en representacion damtidad mercantii SERVINFORM,
interpone reclamacion en materia de contratacidbligal contra la Resolucion n°
87/2017 del Director General del Observatorio dedalidad Social, de Planificacion y
Evaluacién de las Politicas Sociales, de fecha&fulio de 2017, por la cual se le

adjudica el contrato objeto de la presente reclamnac

A juicio del reclamante, la Resolucion de adjudi@acdel contrato resulta
contraria a los principios que rigen la contrataqgidiblica, y lesiva para los derechos e
intereses legitimos de SERVINFORM, al ser contrari@s principios de transparencia,

concurrencia, igualdad de trato y no discriminaggevistos en el articulo 21 de LFCP.

Y ello, en la medida que la referida Resoluciéoradgidicacion es producto de
unos pliegos querécogen unas previsiones sobre las cargas labordéesadas de la
asuncion del servicio que no se corresponden comrdtidad y que ha llevado a los

licitadores a realizar ofertas sobre la base derpigas erroneas

Por tanto, la reclamacion se dirige también, irdamente, contra los Pliegos, y
en particular, contra la Clausula 20 del Plieg&Ctiusulas Administrativas Particulares
(PCAP) que es precisamente la que regula los deseid los trabajadores en caso de
cambio de empresa prestataria del servicio, y aaitAnexo 11l del PCAP, al resultar

insuficiente la informacion laboral que se incleyeel mismo.

En primer término, sefiala la empresa SERVINFORM sjueeclamacion esta
dentro de plazo tanto para la impugnacion de lalRei®n, ya que esta dentro de los
diez dias desde la recepcion de la notificaciofadaisma, como para la impugnacion
indirecta de los Pliegos, ya ques‘doctrina consolidada que resulta posible impugna
indirectamente los pliegos a través de sus actoapdieacion, como es el acuerdo de
adjudicaciéon del contrato, cunado aquellos adolecEnvicios de nulidad de pleno

Derecho....la vulneracion de los principios de traargmcia, concurrencia, igualdad



de trato y no discriminacion que rigen la contrdtact publica ex articulo 21 LFCP
constituye un vicio de nulidad de pleno derechtndeliegos.”

Asimismo, basa su legitimacion para la presentad®ma reclamacion en que
“formul6 su oferta con base en unas estipulacioretos pliegos, concretamente las
relativas a las cargas laborales asociadas al sgoyi que no corresponden con la
realidad y fue después, cuando tuvo conocimientesti# circunstancia a partir de la
informacion facilitada por la actual empresa coriséa del servicio. Por tanto, la
adjudicacion del contrato le ha ocasionado un grg@egjuicio a la Compaiia, en la
medida en que la desestimacién de la presente med#n obligaria a asumir un
pasivo laboral muy superior al previsto en los gtie del contrato que le sirvié de base

para formular su oferta econdmica. No cabe dudgue ostenta un interés legitimo.”

El motivo fundamental, ya adelantado, en base &l @& interpone la
reclamacion, es que el pasivo laboral que se cqiteem los pliegos no se corresponde
con la realidad y ha llevado a los licitadoresranidar sus ofertas sobre la base de unas
premisas erroneas, con la consiguiente vulnerad®ros principios basicos de la
contratacion publica recogidos en el articulo 21adeFCP, en relacién con el articulo
14 de la Constitucién Espafiola y los articulos I8 yde la Directiva 20/2014/UE, es
decir, los principios de transparencia, concur@ncdgualdad de trato y no

discriminacion.

Concretamente, la Clausula 20 del PCAP estableeaapulta de aplicacion el
Convenio Colectivo de ambito estatal del sectdicdatact center”, en cuyo articulo 18
se prevé que el nuevo adjudicatario debe incorparau plantilla el 90% de los
trabajadores que venian prestando servicio y qaatigiiedad de dichos trabajadores

no se computara a efectos indemnizatorios.

Asimismo, se publico una aclaracion en el PortalGimtratacion, estando
abierto el plazo de presentacion de proposicioseda cual se indicaba expresamente
que el cambio de la empresa se regiria por lo d&puen dicho articulo 18 del

Convenio Colectivo.



Posteriormente a la presentacion de su oferta, FEHRYRM ha tenido
conocimiento de la Sentencia del Juzgado de loabo€i2 de Pamplona, de 29 de
octubre de 2015, ya citada, la cual evidencia, ségiica, que esta clausula del Pliego
resulta errénea, ya quads encontrariamos ante un caso de sucesion enaedal

articulo 44 del ET, no resultando operativo el emtd 18 del Convenfo

Expone la reclamante que de dicha sentencia, qdenes al no haber sido
recurrida en tiempo y forma por la anterior adjathcia, se desprende qual tambio
de empresa prestadora de los servicios de asista@rt@fonica que nos ocupan se rige
por el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley Hstatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,28ede octubre, al tratarse de un
supuesto de sucesion de empresa en el que la sudidoges obligacion legal, y no por
el articulo 18 del Convenio Colectivo como se premélos pliegos del contrato en
cuestion, lo cual supone a la adjudicataria delvégp que tenga que subrogarse en el
100% de las obligaciones laborales del anteriorualifatario, asumiendo también la
antigiiedad de los trabajadores a efectos indemmiize, I0 que evidentemente supone
una alteracion muy importante de las condicionesviatas en los pliegos, al tratarse
de una carga laboral muy superior a la que resulade la aplicacion del articulo 18

del Convenio Colectivo al que se remite la Claudalel PCAP.”

Apunta, en este sentido, que presentd su ofertartdmmcomo base un pasivo
laboral sobre la base de unas premisas erronegseldnicamente podia favorecer a la
empresa que actualmente presta el servicio, queceoperfectamente las cargas
laborales reales; e indica que las cargas labogalesesultan de aplicar la sucesion de
empresas prevista en el articulo 44 del ET son sopgriores a las que resultarian en
caso de aplicar el articulo 18 del convenio colectil que se remite la Clausula 20 del
PCAP. Y ello porque en este ultimo caso el nuevpudichtario solo tiene que
incorporar a su plantilla el 90% de los trabajadanee venian prestando el servicio, sin
gue la antigiedad compute a efectos indemnizatdoogue si ocurre si se aplica el
articulo 44 del ET. A modo de ejemplo, indica queceste de despido de los

trabajadores que tendria que asumir al aplicartieudo 44 del ET superaria en mas de



20.000 euros al coste que resultaria de aplicartiulo 18 del Convenio al cual se

remite la Clausula 20 del Pliego, y los beneficopge se podrian obtener por la

ejecucion del contrato a fecha de 31 de diciembr0d 7 con la aplicacion del articulo

18 del Convenio serian de 3.315,20 euros, fretas pérdidas de casi 19.339,16 euros
si se aplica el articulo 44 del E.T.

Concluye que es claro que si en los Pliegos deraionse hubiera previsto la
aplicacion del articulo 44 del ET la reclamantehabiera concurrido a la licitacion, o

habria formulado su oferta en otros términos.

Por ultimo, la reclamante considera que la apl@adiel articulo 44 del ET no
recogida en los Pliegos, ademas de la nulidad eleoplierecho por infraccion de los
principios del articulo 20 de la LFCP, supone, @&8imo, una vulneracion de la
obligacion de la Administracion, recogida en elcatb 120 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado @l Recreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, en cuya virtud en aquellos cargrgtie impongan al adjudicatario la
obligacion de subrogarse como empleador en detadas relaciones laborales, el
organo de contratacion deberd facilitar a losddutres, en el propio pliego o en la
documentaciéon complementaria, la informacion sdésecondiciones de los contratos
de los trabajadores a los que afecte la subrogagciénmesulte necesaria para permitir la
evaluacion de los costes laborales que implicatantadida. Informacion que
corresponde recabar al érgano de contratacionncigbe requerir, si es preciso, al
actual contratista para que aporte una informagi@sea completa y veraz.

Concluye la reclamante exponiendo que la infornrasibre las condiciones de
los trabajadores que a los efectos indicados acontet Anexo Il del PCAP resulta
insuficiente, en la medida en que no comprendalalie individualizado de cada uno

de ellos.

Por todo ello solicita que se declare la nulidadadResolucién n°® 87/2017 del
Director General del Observatorio de la Realidadi@pode Planificacion y Evaluacion

de las Politicas Sociales, de fecha 26 de julio2d&7, por la cual se adjudica a



SERVINFORM el contrato del servicio de atenciérefi@hica del Departamento de
Derechos Sociales del Gobierno de Navarra, estios#ndsu reclamacion y

consecuentemente acuerde la nulidad del procedionienlicitacion.

QUINTO.- Con fecha 30 de agosto de 2017, el Depetdo de Derechos
Sociales presenta el expediente del contrato jomoescrito de alegaciones en el que
resumidamente, alega, en primer término, que estidne pacifica y plenamente
aceptada que la falta de impugnacion en tiempormpdode los Pliegos de Clausulas

Administrativas Particulares supone la pérdidaedéimacion.

Entiende, en segundo término, que no concurre cdasaulidad de pleno
derecho en la adjudicaciéon del contrato ni en Eu8lla 20 del PCAP que permita el
recurso indirecto contra este. Indica, en estads®engue el caracter excepcional de la
nulidad de pleno derecho impone, a su vez, unapi@ecion restrictiva de los
supuestos en los que cabe, siendo dichos supuastmos, de modo que solo pueden
ser considerados tales los previstos por el adidil de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun lde Administraciones Publicas,
sin que segun la entidad se invoque por parteedimante ninguno de los previstos en
dicho precepto para basar la presunta nulidad d€ldasula 20 del Pliego, no
resultando suficiente traer a colacion como haceclrrente el Acuerdo 38/2016, de 5
de julio, de este Tribunal Administrativo de CottgaPublicos de Navarra, ya que el
mismo se referia a un caso concreto de infracc&rnod principios de tratamiento
igualitario y no discriminatorio, asi como de traaencia, pero no es extrapolable, sin
mas, al caso que nos ocupa la existencia de nulidgdeno derecho por la pretendida
quiebra de estos principios independientementeudeasiraleza, de las circunstancias

en gue se produce, asi como de su intensidad.

Por tanto, la falta de invocacion y de andlisisuda causa concreta de nulidad
de pleno derecho impide apreciar su concurrenci@ag aun cuando el caracter
excepcional y la interpretacion restrictiva imponea mas profunda argumentacion en

la justificacion de la concurrencia de este tipmdidad.



Respecto a la presunta aplicacion del articulo 44 Hstatuto de los
Trabajadores, no procediendo, segun la reclamétaplicacion del articulo 18 del
Convenio Colectivo, tal y como se indica en el giiesenala que la Sentencia del
Juzgado n° 2 de lo Social invocada por el reclaeaattiene efectos “erga omnes” sino
exclusivamente “inter partes”, con lo quen“puede pretenderse su aplicacién en todo
lugar y momento sin consideracion a sus circunstendacticas y subjetivas que
delimitaron aquel proceso. La Administracion deClamunidad foral no fue parte en el
mismo, por lo que los derechos y obligaciones qadada no pueden producir efectos
frente a ella. Existe un Convenio Colectivo quetiemie previsiones respecto de los
derechos de los trabajadores en caso de cambia empresa prestadora del servicio,
con valor normativo y publicado para general comoieinto. No se puede pretender que
la Administracion ignore dicho convenio a favor dehtenido de una sentencia que ya
despleg0 sus efectos en su momento, en sus canuaids y respecto de unas partes
concretas. Lo que se pretende es trasladar a laididtracion la carga de interpretar
cual es la normativa legal o convencional aplicablsu alcance, cosa que deberian
interpretar los interesados a la hora de calcular agferta, pero que la Administracion
cumple con la ley advirtiendo en los pliegos eque se refiere al convenio no a otros

condicionantes que le son desconocidos.”

Afade que la Administracion cumple con advertitenPliegos las obligaciones
relativas a los trabajadores en caso de cambiargeesa adjudicataria y solicitar la
informacion precisa al adjudicatario, pero no edtigada a prejuzgar la existencia de
tales obligaciones legales o convencionales y, sx@um, el alcance concreto de las

mismas impuesto a los empresarios respecto dealoajadores.

Considera por ello la entidad que su actuaciérnidmconforme con lo dispuesto
en el articulo 49.3.b) de la LFCP, ya que dichocgpéo sefiala quelLa oferta
econdmica debera ser adecuada para que el adjumlicathaga frente al coste
derivado de la aplicacion del convenio sectoriakquorresponda, sin que en ningdn
caso el precio/hora de los salarios contempladosdam ser inferiores a los
precios/horas del convenio mas el coste de Sedliriacial’, prevision que se

contiene en la Clausula 26 del PCAP y la ClausWlan@ deja de ser una concrecion de



la misma, de modo que la norma obliga a los licit@$ a tener en consideracion el
convenio colectivo sectorial que sea de aplicacida hora de calcular su ofertas, pero
no obliga a la entidad contratante a tener en caesitas circunstancias de la relacion
laboral (como es la existencia y alcance de la eghcion) a la que, por definicion, es

ajena.”

Para finalizar, sefiala el Departamento de DereSuusales que el perjuicio
econdémico que alega la reclamante es Unicamentg€kigp asi como la desigualdad
que sefiala ya que el eventual despido de los &@dags y los costes salariales que de
ello pueden derivar ademas de ser una circunstari@ta, tendrd que ser valorada por
la propia empresa en su momento sin que puedadeash la Administracion la
responsabilidad sobre las consecuencias de sumasduturas ni menos aun obligarle
a preverlas a la hora de redactar los pliegos sggn se ha visto, cumplen con la

legalidad.

En definitiva, solicita a este Tribunal la desesitimdn de la reclamacion.

SEXTO.- El dia 8 de septiembre de 2017, dentrpldelo establecido para ello,
se dio tramite de alegaciones a los interesadad procedimiento, sin que durante el

plazo concedido al efecto se hayan presentado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Departamento de Derechos Socialeseré&ioondicion de poder
adjudicador de los previstos en el articulo 2.fid)a Ley Foral 6/2006, de 9 de junio,
de Contratos Publicos (LFCP) y, en consecuenciadémisiones que adopte el citado
ente en el marco de un procedimiento de adjudinab@dcontratos publicos, pueden ser

impugnadas ante este Tribunal de acuerdo conieliex210.1 LFCP.

La reclamacion se presenta contra un acto adoptadcel seno de un
procedimiento de adjudicacion por parte de un pad@rdicador de los contemplados
en el articulo 2 LFCP.



Al tratarse de un licitador que impugna la adjudi@a de una licitacién se

encuentra legitimado conforme a lo dispuesto emteR10 LFCP.

La reclamacion se fundamenta en los motivos legaienesados, en particular
en la infraccion de las normas de publicidad, coeccia y transparencia en la
licitacidn, de acuerdo con los requerimientos diétalo 210.3.c) LFCP.

La reclamacion fue presentada el dia 14 de agesD#l7, dentro del plazo de

diez dias naturales establecido por el 210.2.lb d&CP.

SEGUNDO.- El acto objeto de impugnacion es la Resoh 87/2017, de 26 de
julio, del Director General del Observatorio deRealidad Social, de Planificacion y
Evaluacion de las Politicas Sociales, en cuyadititene lugar la adjudicacion, en favor
de la reclamante, del contrato de asistencia papadstacion del servicio de atencién

telefonica del Departamento de Derechos Sociales.

El escrito de interposicion de la reclamacion pdeeelieve que la impugnacion
del acto de adjudicacion del contrato trae causqueela reclamante estima que dicha
adjudicacién, a pesar de haber recaido a su fasujta lesiva para sus derechos e
intereses legitimos en la medida en que es prodietonos pliegos que no resultan
correctos en cuanto a los costes laborales desvdelda prestacion del servicio y que

han llevado a los licitadores a realizar sus ofestibre la base de premisas erroneas.

En consecuencia, nos encontramos frente a unaymapion indirecta del PCAP
— concretamente de su clausula vigésima y Anexe Bl través de una reclamacion
contra un acto de aplicacion del mismo como esdaokicidn de adjudicacion del
contrato. Extremo que impone, en primer lugar, rdgtear cual es el alcance de la

posibilidad de impugnar los pliegos a través deastiss de aplicacion.

Este Tribunal ha puesto de manifiesto de maneteraeia — por todos, Acuerdo

64/2016, de 28 de diciembre -, que el pliego cangtila ley del contrato, de forma



gue si no es impugnado en su momento, quedan datasey firmes sus clausulas y, en
consecuencia, vinculan a todos, Administracion ntratistas, y por esa razon todas las
incidencias del contrato, su ejecucion, y los dewealel contratista y las facultades de
la Administracion se deben ajustar estrictamenie @revisto en tales Pliegos; y ello
como expresion de los principios generales esaxci@le rigen las relaciones nacidas
de la convencion de voluntades como el denominadgata sunt servandacon los
corolarios del imperio de la buena fe y del noaetlicontra los actos propios, tal y como
razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 alearde 2001 en la que se afirma
que“esta Sala Tercera ha recordado, en sentencia de ébrero de 2001, la conocida
doctrina jurisprudencial en cuya virtud el pliege dondiciones constituye la Ley del
Concurso, debiendo someterse a sus reglas tantwganismo convocante como los
que soliciten tomar parte en el mismo, especialenenando no hubieran impugnado
previamente sus bases, pues, en efecto, si urdadiititante se somete al concurso tal
y como ha sido convocado, sin impugnar, en ningdmemto, las condiciones y bases
por las que se rija, tomando parte en el mismo, p@sentaciéon de su correspondiente
oferta y prestando su consentimiento tanto a lagias prescripciones de la licitacion
como a la participacion de las restantes entidad=mecera de legitimacion para
impugnarlo después, contraviniendo sus propios aotoando no resulte favorecida
por las adjudicaciones que, obviamente, pretendia”.

En consecuencia, la falta de impugnaciéon de losgpt hace inviable la
posibilidad de que se invoque posteriormente swestp improcedencia o ilegalidad
para impugnar la adjudicacion, tanto mas cuandsteexin tramite especialmente
concebido para poder impugnar los citados Pliegossie fase inicial mediante la
reclamacion frente a los anuncios de licitacions loliegos y los documentos

contractuales que establezcan las condicionesehandegir la contratacion.

Asi lo ha recogido la jurisprudencia que resum&eatencia de la Sala de lo
Contencioso—Administrativo de la Audiencia Naciondé 17 de febrero de 2016:
“(...)Como hemos expuesto y puso de manifiesto elCRARN el supuesto enjuiciado
la impugnacion tuvo lugar con ocasion de la adjadién del contrato, sin que se

hiciera cuestion alguna o fueran recurridos coneaidridad los Pliegos. Con caracter

10



general, conforme a reiterada jurisprudencia, comas recuerda la STS de 26 de
noviembre de 2012 (casacion 2322/2011, FJ 9°) gse ez recuerda lo dicho por las

de 19 de julio de 2000 (recurso 4324/94), 17 delwet de 2000 (recurso 3171/95), 24

de junio de 2004 (recurso 8816/99), 4 de abril 8072 (recurso 923/04) y 27 de mayo
de 2009 (recurso 4580/06), «el pliego de condicsoe® en buena medida, que vincula
a las partes del mismo».

Por ello, no es posible impugnar los pliegos deusidas con ocasién o con
posterioridad a la adjudicacion del contrato, yaeqse presume la aceptacion de los
mismos por quienes participan en el procedimiergoadjudicacion, sin que nadie
pueda ir contra sus propios actos. En este sent@&TS de 9 de febrero de 2001
(casacion 1090/1995 FJ 2°), recordando lo dicho [agr anteriores de 18 de abril de
1986, 3 de abril de 1990 y 12 de mayo de 1992 s identificacion) dice que «[e]l
pliego de condiciones constituye la Ley del Conmudebiendo someterse a sus reglas
tanto el organismo convocante como quienes salicttanar parte en el mismo,
especialmente cuando no hubieran impugnado previtargus bases, pues, en efecto,
si una entidad licitante se somete al concursoytatomo ha sido convocado, sin
impugnar en ningdn momento las condiciones y basedas que se rija, tomando
parte en el mismo, con presentacién de su corrafipate oferta, y prestando su
consentimiento tanto a las propias prescripciones ld licitacion como a la
participacion de las restantes entidades, careceeilegitimacion para impugnarlo
después, contraviniendo sus “propios actos” [...]»;As hemos reiterado en SsAN de
25 de marzo de 2015 (recursos 193/2013 y 180/26R.3] 3°).

Esta doctrina obliga a quien sostiene la ilegaliddd las clausulas de los
pliegos, como ocurre en el presente recurso, a gnptas con caracter previo. No
puede, si da por bueno los pliegos que no ha caddya cuestionar su contenido con
ocasion de la adjudicacion del contrato, que sedpjo o tuvo lugar conforme a la «ley
del contrato».

Lo dicho nos lleva a confirmar el acuerdo del TARSIR mas razonamientos y
sin que proceda que esta Sala se pronuncie sobo®rgkenido de los pliegos y sus
condiciones, toda vez que en este caso no puedebjsé de revisidon con ocasion de
la impugnacion del acto de adjudicacion, rechazammn ello las subsidiarias

pretensiones formuladas puesto que exceden debalgépresente recurso. (...)".
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La Unica excepcién a esta doctrina es que se adeeconcurrencia de causa de
nulidad de pleno derecho en los Pliegos, con élctair excepcional que caracteriza a la
nulidad radical y con la interpretacion restrictida que la misma ha de ser objeto.
Interpretacion sobre la que el Tribunal SupremdSentencia de 26 de diciembre de
2007 (recurso 634/2002), destaca toela accion de nulidad contra los pliegos debe
dejar a salvo el indicado principio de buena fe ay deguridad juridica, a cuya
preservacion tiende la firmeza de los actos parmes los han consentido, aspirando

incluso, en su dia a la adjudicacion™;

Por tanto, en los supuestos de impugnacion deliegog a través de sus actos
de aplicacion, tal y como pone de relieve la Res36iu49/2017, de 20 de enero, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortrates, frente al mero analisis
objetivo de si el vicio del pliego alegado por eturrente es constitutivo o no de
nulidad de pleno derecho, debe analizarse tambhiée slega con quebranto de las
exigencias de la buena fe, por haberse podido raEga&l recurso contra los pliegos
interpuesto en tiempo y plazo por un licitador redwemente informado y
normalmente diligente; lo que daria prioridad, @pdnderacion de derechos e intereses
antes resefiada, al mantenimiento de la inatacaditiel pliego; que no debe olvidarse
debe constituir la regla general, con la consigeidnadmision de la reclamacion
formulada. Imponiéndose un andlisis, caso por cascsolo del vicio de nulidad de
pleno derecho alegado frente al pliego una vezazattuel plazo de interposicion de la
reclamacion contra el mismo, sino también de sblacreta impugnacion en tal sentido

ejercitada conculca el principio de buena fe aaiteslo.

La Sentencia del TJUE de 12 de marzo de 2015 @<€H338/13) aborda, entre
otras cuestiones, el plazo para impugnar las dasisontenidas en el pliego cuando los
licitadores no pueden comprender las condiciondsa dleitacion hasta el momento en
que el poder adjudicador, tras haber evaluado fedas, informa exhaustivamente
sobre los motivos de su decision. En estos cagoaculerdo con lo argumentado en la
Sentencia con fundamento en las Directivas de sesurel vencimiento del plazo

establecido en el Derecho nacional para impugrsecdadiciones de la licitacion no
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impide que puedan cuestionarse algunas de estdiomes al impugnar la decisién de
adjudicaciéon del contrato, pero sélo en el casagae un licitador razonablemente
informado y normalmente diligente no pudo compretate condiciones de la licitacion
hasta el momento en que el poder adjudicadorhaxber evaluado las ofertas, informo
exhaustivamente sobre los motivos de su decisiansdntencia llega a la siguiente
conclusién:*58 En consecuencia, procede responder a la prar@restion prejudicial,
letra c), que el articulo 1, apartado 1, parrafadero, de la Directiva 89/665 y los
articulos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, de#), de la Directiva 2004/18 deben
interpretarse en el sentido de que exigen que uectie de recurso relativo a la
legalidad de la licitacion sea accesible, tras ehegimiento del plazo previsto por el
Derecho nacional, a un licitador razonablementeoinfado y normalmente diligente
que no pudo comprender las condiciones de la tidia hasta el momento en que el
poder adjudicador, tras haber evaluado las oferiafprmo exhaustivamente sobre los
motivos de su decisidn. Tal recurso podré interpsmédnasta que finalice el plazo de
recurso contra la decision de adjudicacion del catd”.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos deagon en su Acuerdo
94/2015, de 26 de octubre de 2015 indica ‘fue) Pues, como pone de manifiesto la
doctrina mas autorizada, la negacién general dedaibilidad de impugnar las bases
una vez que se ha presentado la oferta no cohorestéas Directivas de recursos. Lo
que se explica porque no siempre es sencillo detéas posibles infracciones de las
reglas del procedimiento antes de la presentaciérag ofertas. La efectividad de la
Directiva de recursos, exige poder depurar las aletpdes de los pliegos —que el
licitador advierte en un momento posterior al cangento de éstos— cuando se valora
la oferta y se aplican los criterios de adjudicatids entonces cuando se produce la
lesion en sus derechos. Se trata, afirma la doatrite considerar que el efecto util de
la Directiva de recursos queda cercenado, si deitesidas previsiones de un pliego —
gue aun no causan lesion efectiva en los dereckokdl licitadores, ni impiden su
participacion en la licitacion, pero que, efectivamte, son contrarias a los principios
basicos de la contratacion publica— no pueden seumridas cuando es notificado el
acto de adjudicacion, o el acto de exclusién, gueumando se produce la lesion efectiva

en los derechos del licitador (..o es admisible, en contra del efecto Gtil de la
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Directiva de recursos, una interpretacion del amtc 145.1 TRLCSP que supone
consentir causas de nulidad de pleno derecho,radnfones de los principios basicos
de la contratacion publica, por presumir el cons@mento o aquiescencia del licitador,

por su mera participacion en la licitacion sin reduel pliego (...)”

Pues bien, la doctrina recogida en la STJUE deel@akzo de 2015 resulta de
aplicacion al caso que nos ocupa en la medida ersgualega la existencia de un vicio
de nulidad de pleno derecho en la clausula 20 lie$@ relativa al alcance de la
obligacion de subrogacion de personal — por inféecde los principios rectores de la
contratacion publica, que, por otro lado, no peeamyor concrecion en relacién con el
supuesto legal de nulidad donde se incardina - squiea suscitado precisamente con
posterioridad a la adjudicacién del contrato a ddzla informacién facilitada por la
actual adjudicataria del servicio, resultado, €a sentido, que a la reclamante no puede
sino reconocerse un comportamiento diligente enddida en que durante el plazo de
presentacion de ofertas solicitdé aclaracion sadrextremo; motivo por el cual procede
admitir la reclamacion formulada, restando anal&da citada clausula del pliego se

ajusta al ordenamiento juridico.

TERCERO.- Cuestiona la reclamante la legalidadaddausula vigésima y del
Anexo Il del PCAP regulador del contrato de refieie, relativas a la subrogacion de
trabajadores, en la medida que prevé que la mienedestie conforme a lo dispuesto
en el articulo 18 del convenio de ambito estathlsdetor de contact center (antes
telemarketing), mientras que segun la informacigeilifada por la adjudicataria del
anterior contrato dicha subrogacion se debe efediiaonformidad con lo dispuesto en
articulo 44 ET, de forma que la informacion cordenen el pliego ha provocado que
los licitadores presenten sus ofertas sobre pesn@igdneas formulandolas teniendo en
cuenta cargas de personal inferiores a las quemee&d debe asumir como

adjudicataria.
Fundamenta su argumento en la Sentencia del JurgaldoSocial nimero 2 de

Pamplona de 29 de octubre de 2015, que con ocasidmna demanda de despido

suscitada en el seno del anterior cambio de adjtatia del contrato que nos ocupa
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indica que‘(...)Pues bien, aplicando la anterior doctrina alsmpresente, en el que la
actividad descansa fundamentalmente en la manobde, sesulta que la empresa
Fundacion Koiné Aequalitas se adjudico la contratiministrativa que antes realizaba
la codemandada Indra BPO Servicios SLU asumientimla la plantilla adscrita a la
misma (tres trabajadoras). El supuesto descrito stituye, pues, un supuesto de
sucesion de empresa en el que la subrogacion egackiin legal. El art. 44 ET dispone
asi que el cambio de titularidad (la nueva adjudiéa de la contrata) no extingue por
si misma la relacion laboral de la actora e impaeempresario que pasa a ser el
nuevo titular, la subrogacion en los derechos labes y de Seguridad Social que tenia
el anterior. En definitiva, que ope legis la “entte” debid subrogarse en la posicion
empleadora de la demandante. Al no haberlo hechacaso era su obligacion, ha de

responder de lo que constituye despido, que h&deadificado como improcedente”.

Considera, asimismo, que la informacion de las ictontes del personal
contenidas en el Anexo Ill del PCAP resulta insafite a los efectos de preparacion de
las ofertas, toda vez que ninguna referencia setiecen sobre los salarios

individualizados de los trabajadores.

La entidad contratante opone, en este sentidolagidministracion unicamente
debe facilitar la informacion correspondiente auarogacion en los pliegos y solicitar
del actual adjudicatario que facilite la misma, sime deba pronunciarse sobre el
alcance — legal o convencional — de la subrogacifiadiendo que la Sentencia en que
la reclamante fundamenta su reclamacién restringeefectos a las partes del proceso

en cuestion, sin que sea posible su extensionwestgs ajenos al mismo.

A la vista de las alegaciones efectuadas por leegda discrepancia radica en
la existencia o no de una obligacion de subrogalebaral para la nueva adjudicataria

del contrato.
Asi las cosas, procede examinar la clausula cosmtiida del PCAP, que

establece lo siguienté20. DERECHO DE LOS TRABAJADORES, En caso de cambio

de empresa en la prestacion del servicio, serapiieacion lo dispuesto en el Convenio
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colectivo de ambito estatal del sector de contaater (antes telemarketing), publicado
en el Boletin Oficial del Estado nim. 179, de 2jutle de 2012, (v. Anexo ).

No se le podra exigir a la Administracion de la Gondad Foral de Navarra,
bien sea de forma directa o via accion de regresaogun tipo de indemnizacion ni de
responsabilidad por los despidos que pudiesenilaveabo la empresa entrante, en su
caso. Tales indemnizaciones correran a cargo dent@resa saliente o de la empresa
entrante, segun determine el derecho laboral, penaca a cargo de la Administraciéon

de la Comunidad Foral de Navarra”.

La Junta Consultiva de Contratacion del Estadsueinforme 31/1999, de 30 de
junio, expone qu§(...) en definitiva se entiende que la subrogaci@wuta empresa 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 administratiyaerticulares (...)"; informe
matizado por el posterior 33/2002, de 23 de ociujue sefalda necesidad de que el
futuro contratista conozca suficientemente cuaérars las obligaciones que asume al
resultar adjudicatario del contrato, que son no edbs propias relativas a la
prestacion en si, sino también aquellas otras alglignes que proceden de normas
sectoriales distintas de la legislacion de contet@s un elemento propio de la
definicion de derechos y obligaciones a que senmefl articulo 49 de la Ley (...)De
ahi la obligacién de incorporar, en los casos em exista, al menos, apariencia de
subrogar el personal, en los pliegos la informacg#ativa a las condiciones de los
trabajadores que pudieran verse afectados - oldigague corresponde cumplir,
efectivamente, al érgano de contratacion -; gi bliel alcance de tal subrogacion, y de
su cumplimiento, no corresponde conocer ni a la iAthtnacion contratante ni a la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino a légganos de la jurisdiccion Social
(sentencias de la Sala de los Contencioso-Admatigtr del Tribunal Supremo, ya

citadas, de 9 y 10 de abril, y de 3 de mayo de 1&%9®e otras muchas).
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El Tribunal Administrativo Central de Recursos Caotuales en diversas
Resoluciones, por todas la n°® 321/2014, indica“faecuestion de si debe incluirse en
los pliegos de clausulas administrativas particekata obligacion del adjudicatario de
subrogarse en los contratos de trabajo del persou& viene prestando el servicio por
cuenta de otro empresario se ha planteado variaeyeante este Tribunal y, en
concreto ha analizado este mismo convenio coleeivoesolucion 608/2013 (...). En
esta resolucion, interpretando el citado articul®01 se dice que el mismo no impone
que en los pliegos de clausulas administrativasdeba contener una clausula de
subrogacion, pues tal y como se dijo en la Resdudi5/2013: "la clausula de
subrogacién empresarial excede del ambito subjetpropio de los pliegos -
Administracion contratante y adjudicatario-, en faedida en que dicha clausula
supondria establecer en un contrato administratestipulaciones que afectan a
terceros ajenos al vinculo contractual, como som tmbajadores de la anterior
empresa adjudicataria. Desde un punto de vistatmojedicha clausula impondria al
contratista obligaciones que tienen un “contenideiamente laboral” (la subrogacion
en los derechos y obligaciones del anterior comgtatrespecto al personal de éste
destinado a la prestacion del servicio) y “que fammparte del status del trabajador”,
de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresgocmhocer ni a la Administraciéon
contratante ni a la jurisdiccion contencioso-admsimativa, sino a los 6rganos de la
jurisdiccion social.” Pero, pese a ello, se decize d'aunque en el pliego no haya
obligacion de contemplar la subrogacion, si quehky de facilitar la informacion
sobre las condiciones de los contratos de trabdgrtados, cuando tal subrogacion
esté prevista en el convenio colectivo sectoriahplecacion”, dado el tenor inequivoco
del art. 120 TRLCSP. Por ello, entendemos queupnestos como el que nos ocupa,
en que existe, al menos, la apariencia de que pbaber obligacion de subrogarse en
los términos que determinan la aplicacion del 420 TRLCSP-y sin que ello suponga
prejuzgar la existencia y alcance de tal obligacide subrogaciéon-, el 6rgano de
contratacion esta obligado, en aplicacion de tal. 420, a requerir de la empresa que
viniese efectuando la prestacion objeto del cootrat adjudicar y que tenga la
condicion de empleadora de los trabajadores afamsada informacién sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadoresloa que afecte la posible

subrogacion; y a hacer constar tal informaciéon eh propio pliego o en la
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documentacién complementaria; siendo aconsejabk gpi haga igualmente constar
que tal informacion se facilita en cumplimientoldeprevisto en el precitado art. 120
TRLCSP y sin que suponga prejuzgar la existenath glcance de la obligacion de

subrogacion”

En el mismo sentido se manifiesta la Resolucior2@®B4, de 10 de abril de
2014, del titular del Organo Administrativo de Resms Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi‘(...) no corresponde al 6érgano de contratacion ligar o
pactar pronunciamientos con efectos constitutivires la existencia y alcance de la
obligacion de subrogacion la cual, de existir, geducira al margen de lo que los

pliegos sefalen al respecto (...)".

Por su parte, la Resolucion del Tribunal Adminisia Central de Recursos
Contractuales 375/2016, de 13 de mayo, indica“que no incumbe al érgano de
contratacion hacer pronunciamientos sobre la exisi@ y el alcance de la obligacién
laboral de subrogacion, ha sido y es, el de enteqde siempre que exista al menos la
apariencia de que puede existir dicha obligacioh,6eyano de contratacion debe
requerir, con arreglo al articulo 120 del TRLCSP, ld empresa que viniese efectuando
la prestacion objeto del contrato que se licitaueduviera la condicién de empleadora
de los trabajadores afectados, la informacion sdbegecondiciones de los contratos de
tales trabajadores, asi como a hacer constar digifarmacion en el Pliego o en la
documentaciéon complementarian particular, en la Resolucién 88/2015 aplicable a
caso que nos ocupa se declaraba que ‘(...) dadodgule obrante en el expediente no
puede inferirse que la adjudicacion del contratoosh examinado haya de llevar
consigo la transmision de la infraestructura o de drganizacion basica para la
explotacion -hipotesis en la que, seguin se ha autic desplegaria sus efectos el
articulo 44.1 ET- parece claro que la subrogacid@iospuede venir dada por las
previsiones del Convenio colectivo aplicable. (..s)R@, por tanto, que no
corresponde al 6rgano de contratacion hacer promamiento sobre la existencia y
alcance de la obligacion laboral de subrogacion@esn el caso de que exista al menos
apariencia de que puede concurrir dicha obligacipnpcede facilitar la informacion

en los pliegos o en la documentaciéon complementa&ca de las condiciones de los
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contratos de los trabajadores que resulten afecigolar la subrogacién. Corresponde
al 6érgano de contratacion delimitar cual es el cenw colectivo aplicable con el fin de

conocer si existe dicha obligacion de subrogacion.”

Este Tribunal en su reciente Acuerdo 56/2017, dde28eptiembre, ha sefalado
gue“(...) Conviene precisar, en este sentido, que eldstimiento en los pliegos de la
obligacion de subrogar a los trabajadores que wviareprestando sus servicios en el
ambito del contrato no ha sido una cuestion paajfexistiendo algin pronunciamiento
jurisprudencial del orden contencioso-administrativ Sentencia de la Audiencia
Nacional de 25 de marzo de 2015 — admitiendo jumtta subrogacion legal y
convencional un tercer supuesto de subrogaciénraotnal via pliegos. Si bien lo
cierto es que dicha Sentencia ha sido revocadaepdiribunal Supremo en Sentencia
de 23 de enero de 2017, en la que reproduce laidactontenida en la Sentencia de
16 de marzo de 2015, en cuya virtud, y en relacidm la obligacién de subrogacion
impuesta por los pliegos, recuerda que es a laslagion laboral a la que se debe
atender para imponer o no tal obligacion.

Asi pues, la obligacion del adjudicatario de sulasg en las relaciones laborales
vigentes con el contratista que en el momento adwamarse una licitacion se halle

ejecutando un contrato con el mismo objeto no entndos pliegos reguladores del
contrato de que se trate, sino que viene impuestalpordenamiento juridico laboral,

bien porque se trate de uno de los supuestos cptados en el articulo 44 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajasioagprobado por Real Decreto

Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, o porque ssiestablezca en el Convenio
Colectivo de aplicacion al sector — motivo por eak existiendo un convenio colectivo
que la exija, el hecho de que el pliego no la nmrei no resulta relevante

juridicamente, pues la obligatoriedad de la subr@iga no procede del pliego sino del
convenio colectivo - , en la normativa sectorialrespondiente (como sucede en el
caso de los contratos relativos al servicio publamtransporte regular de viajeros de
uso general conforme a lo dispuesto en el artiddale la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Ordenacion de los Transportes Terrestres) @lémbito de la Comunidad Foral de
Navarra en los supuestos contemplados en el anti¢@l3.c) LFCP; supuestos, estos

dos ultimos, donde si se exige que los pliegogara@xpresamente tal obliteracion de
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subrogacién del personal (...) Cuestion ésta, ademds,no corresponde solventar a
este Tribunal por ser competencia de la Jurisdiacicaboral, sin que ello deba

confundirse con el objeto de la presente litis goees otro que la cuestion relativa a la
obligacion de aportar en los pliegos la informaciéorrespondiente en los contratos
cuando exista obligacién —o, en su caso, apariendig subrogacion del personal para
quien resulte adjudicatario.(,,,) En consecuengiatendidos los términos del convenio
colectivo de aplicacion debe concluirse que, erprelsente caso concurre, cuando
menos, apariencia de que puede existir obligac®subrogar el personal por parte de
los adjudicatarios de determinados lotes, de datetéva, tal y como pone de relieve la
entidad reclamante, la obligacién del 6rgano detcatacion de facilitar en el PCAP

regulador del contrato la informacion correspondiena las condiciones de los

contratos de los trabajadores que puedan resultactados por la subrogacion (...)"

El articulo 18 del Convenio colectivo de &mbittatd del sector de Call Center,
qgue el érgano de contratacion declara aplicabtmiatrato que se considera, dispone lo
siguiente:*Cuando finalice la campafa o servicio contratadanoo consecuencia de la
extincion del contrato mercantil que la fundameatapla empresa principal volviera a
sacar a concurso otra de caracteristicas similaesemejantes a la finalizada, la
empresa contratista de Contact Center, si fueréirdess a aquella que tuvo adjudicada
la anterior campafia o servicio, vendra obligada a:

1. Incorporar a todo el personal de la plantillarcespondiente a la campafia o servicio
finalizado, al proceso de seleccion para la forndacile la nueva plantilla.

2. Contratar a los trabajadores que han de integleamnueva plantilla conforme a los
siguientes criterios:

2.1 Ya se ejecute la campafa en plataforma intecoao en plataforma externa, a
partir de la publicacién del Convenio el 90 % denlaeva plantilla habra de integrarse
con trabajadores que estaban contratados en la edi@pm servicio por la anterior
empresa que llevaba la misma, y en principio si@rgure hubieran estado prestando
su trabajo durante mas de doce meses en dicha dampa

2.2 A los efectos de llevar a cabo la elecciénadetiabajadores, la misma se realizara
mediante la aplicacién de un baremo sobre los sigigis factores: 50% de tiempo de
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prestacion de servicios en la campafia; 10 % fordmcecibida durante la campafa y
40% seleccion.

3. Para llevar a cabo la nueva contratacion de dqersonal que hubiera prestado sus
servicios en la anterior campafa, la nueva empresatratista de Contact Center,
vendra obligada a respetar las condiciones sal&satle convenio consolidadas que el
trabajador hubiera venido percibiendo antes de piicse el cambio de empresa, es
decir, con independencia de los pluses funciongalde turno, salvo que el trabajador
en la nueva campafia venga a realizar idénticasifungs y en los mismos turnos.

De la misma forma se respetaran las condicionearsdés extra convenio, pactadas
colectivamente con la anterior empresa, siemprelgsanismas estuvieran acordadas
con una antelacion no menor a seis meses a la féela sucesion.

Se respetara el tiempo y la formacion consolidagtata anterior empresa, a los Unicos
efectos de la promocién profesional.

Se respetaran los turnos de trabajo, sin que elipoeaga merma de la facultad de
organizacion del trabajo que corresponde al empriesay siempre que en la nueva
campanfa ello resulte posible.

Las posibles modificaciones en la estructura dendenina, como consecuencia del
respeto a las condiciones salariales, no supond&acion alguna en la naturaleza de
los conceptos salariales que venia percibiendoadlajador.

No habra periodo de prueba para quienes lleveragraimpafia mas de un afo.

4. La nueva empresa constituira una bolsa de trapdijirante un plazo maximo de seis
meses, para aguellos trabajadores que, habienderadp el proceso de seleccion, no
entren en el porcentaje fijado para cada campafia. poducirse vacantes en tal
campafa durante el plazo de tiempo sefialado, laesapvendra obligada a cubrirlas
con el personal de dichas bolsas, salvo que tuvigedajadores con contrato
indefinido pendientes de reubicacién, quienes, @io tcaso, tendran preferencia
absoluta para ocupar dichas vacantes.

5. Los representantes legales de los trabajadocesindo no exista en la nueva
empresa dentro de la provincia donde se va a ejedatcampana representacion legal
de los trabajadores, mantendran su condicién potieipo indispensable hasta la
celebracion de elecciones sindicales en dicha aisctipcion y empresa”.
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Sobre este particular se pronuncia el Tribunal idstrativo Central de
Recursos Contractuales en Resolucion 638/2017,4deeljulio, en los siguientes
términos:“De la lectura del apartado 1 del articulo 18 detado convenio colectivo se
deprende que dicho precepto impone a la nueva eapeajudicataria, no la
obligacion de incorporar el personal de la anteriopntrata a su plantilla sino,
distintamente, la de incorporarles al “proceso daegcion para la formacién de la
nueva plantilla”, 1o que, en puridad, no constituy@a obligacion de subrogacién
laboral. No corresponde a este Tribunal la intejai@on de los convenios colectivos ni
de las normas laborales en general. Pero si procddader, a efectos de resolver un
recurso especial en materia de contratacion, ankzripretaciéon que de dichas normas
hayan efectuado los Tribunales del orden jurisdinel social. Pues bien, la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, en sentencias de lblaede 2013 (RJ 2013/6760) y de
27 de enero de 2015 (RJ 2015/471), ha concluido equarticulo 18 del Convenio
Colectivo Estatal de Contact Center no impone unlggacién de subrogar al personal,
sino que solo contempla la necesidad de que Idsmjaalores del anterior contratista
participen en el proceso de seleccion de persorallal nueva, en los términos
establecidos en la propia norma convencional, sue quepa tampoco hablar de
sucesion de empresas del articulo 44 del ET cuasmisupuestos como los enjuiciados,
la nueva contratista no se ha limitado a continaan la actividad desempefada por la
anterior asumiendo para ello la totalidad o parte du plantilla, sino que aporta sus
propias instalaciones, sus medios técnicos y sawkmow. Efectivamente, el Tribunal
Supremo sefala que“...el articulo 18 establece disgm®es con las que se pretende
garantizar e incentivar la contratacion de empleadt® la antigua contratista, pero sin
llegar tan lejos como el art. 44 del E.T.”, y quecgado articulo 18 no dispone la
subrogacion de la plantilla, “al establecer sélo@&cesidad de que los trabajadores de
la anterior participen en el proceso de selecci@pérsonal de la nueva, obligacion
existente, Unicamente, en los términos establegiwsel Convenio”. Y afiade que
“...no ha existido ningan negocio sobre la transmsde la actividad y de los medios
materiales e infraestructuras necesarios para etsadllo de una actividad que
necesita inmuebles, sistemas informéaticos, deot@lefy de comunicaciones, entre otros
medios materiales para su desarrollo”, y “el cambie contratista en estas

condiciones no encaja en el articulo 44.2 del BiTen el 1.1 de la Directiva 2001/23,
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porque no se ha transmitido un conjunto de medigarozados para llevar a cabo una
actividad econdmica y si se ha dado ocupacién #ofalidad o parte de la plantilla
anterior ha sido para cumplir lo dispuesto en etiewlo 18 del Convenio Colectivo,
norma que solo obliga a lo que en ella dispone...”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo citada vieneonfirmar el criterio mantenido
por el Ministerio de Fomento, con arreglo al cudlaeticulo 18 del convenio colectivo
aplicable no impone realmente una subrogacion lab@in que tampoco concurra un
supuesto de sucesion empresarial del articulo 44&de

En definitiva, no concurriria en el presente casn supuesto de subrogacion
empresarial (por no venir contemplada en los pl@gai convencional (por no
contemplar el articulo 18 del convenio colectivdiggble dicha subrogacion laboral),
ni legal (por no darse los requisitos exigidos tdato en el articulo 44 del E-.T.), lo
que determina que no resulte de preceptiva apl@aei articulo 120 del TRLCSP. Sin
perjuicio de lo anterior, el apartado 2.1 del axilo 18 del convenio colectivo aplicable
exige que el 90% de la nueva platilla se integra tms trabajadores de la antigua
contrata que lleven prestando servicios mas de dowses, respectando sus
condiciones salariales consolidadas, prevision qoeede implicar unos costes
laborales que es ldgico entender que precisen amhos licitadores para formular

adecuadamente sus ofertas”.

El mismo érgano revisor en su Resolucion de 10 a@eonde 2017 razona que el
organo de contratacion al incluir en el pliego pasvisiones que corresponde a la
obligacion legal de subrogacion, no hace sino curroph la normativa que constituye
derecho necesario y de inexcusable cumplimientonativa que resulta conforme con
los principios propios de la contratacion del septiblico; afladiendo qug...)En este
sentido, en nuestra Resolucion 181/2011 ya expasague "la obligacion del
adjudicatario de subrogarse en las relaciones labes vigentes con el contratista que
en el momento de convocarse una licitacion se hgkeutando un contrato con el
mismo objeto, surge, normalmente, como una exigedel convenio colectivo que
afecta al sector de actividad de que se trate. Eilimifica que, existiendo un convenio
colectivo que la exija, el hecho de que el pliegp aausulas administrativas

particulares no la mencione, no es relevante jaadiente, pues la obligatoriedad de la
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subrogacién no procede del pliego sino del converotectivo." De igual modo
existiendo dicha obligacién de subrogacion bienanormativa que rige la actividad
(en este caso en la LOTT) y en el Acuerdo Marcanvenio Colectivo aplicable al
objeto del contrato, atendiendo a su ambito teridl subjetivo y funcional, el hecho
de que el Pliego contemple la subrogacion no rasatintario a derecho pues la
subrogacioén sigue sin proceder del Pliego.

En este sentido no puede obviarse la aplicacion atel 75.4 de la LOTT, en la
redaccion vigente, cuyo cumplimiento es lo que legaiego en la clausula y anexo
impugnados y que ha sido interpretado por el TrdduSupremo en su reciente
Sentencia n°® 87/2017 de 23 de enero, de la queedacd que ahora impone la
exigencia en los pliegos de la subrogacion del aumncesionario en los contratos de
trabajo del personal que prestaba servicios corargkrior operador en los términos
que resulte de la legislacion vigente, incluidos tmnvenios colectivos. "Sin perjuicio
de la legislacion laboral que resulte de aplicacidnefecto, cuando un procedimiento
tenga por objeto la adjudicacion de un nuevo caotiaara la gestion de un servicio
preexistente, el pliego de condiciones debera irapaa nuevo adjudicatario la
obligacion de subrogarse en la relacion laboral ceh personal empleado por el
anterior contratista en dicha prestacion, en losniimos sefialados en los apartados g)
y h) del articulo 73.2.

En este supuesto, el 6rgano de contratacion debse#itar a los licitadores, en el
propio pliego o en la documentacion complementaté,informacion sobre las
condiciones de los contratos del personal al quectaf la subrogacién que resulte
necesaria para permitir la evaluacion de los costdmrales que implicara tal medida.
A estos efectos, la empresa que viniese prestansenacio y tenga la condicion de
empleadora del personal afectado estara obligadapraporcionar la referida

informacion al érgano de contratacion, a requerintede éste”.

En consecuencia, en el supuesto de que la oldigae subrogacion derive de la
normativa sectorial o convencional dicho extremdhaeg constar en los pliegos, sin
perjuicio de que su omisién no tenga trascendesiéa medida en que resultard de
aplicacion en todo caso. Supuestos éstos que corsEsponden con el que nos ocupa,

donde la parte reclamante sostiene la obligaciérsudgogacion por aplicacion del
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mecanismo de la sucesion de empresas contemplaslaadiculo 44 ET que establece
que“l. El cambio de titularidad de una empresa, de aamntro de trabajo o de una
unidad productiva autdnoma no extinguira por simmsla relacion laboral, quedando
el nuevo empresario subrogado en los derechos ygawibnes laborales y de
Seguridad Social del anterior, incluyendo los coompisos de pensiones, en los
términos previstos en su normativa especificanygeneral, cuantas obligaciones en
materia de proteccién social complementaria hubgstquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en este articidogcansiderard que existe sucesion de
empresa cuando la transmision afecte a una entideohOmica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de mediosirorgqdos a fin de llevar a cabo

una actividad econdmica, esencial o accesoria. (...)”

Respecto de este tipo de subrogacion legal el falb8upremo ha sefialado,
entre otras muchas, en la Sentencia de 16 de delid003, dictada en el recurso de
casacion 2343/2002, que para que exista la sucesipresarial que determina la
subrogacion lo transmitido tiene que send unidad patrimonial susceptible de ser
inmediatamente explotafjaafiadiendo la Sentencia de 27 de enero de 20dtadd en
el recurso de casacion 15/2014, qle itnportante (para determinar si concurre el
supuesto de sucesion de empresas), no es el cestasdinversiones en medios
materiales, sino la necesidad de los mismos”, asimo la STIJUE de 6 de marzo de
2014, C-458/12, afirma que la unidad productiva Gamaima “debe preexistir a la

transmision y tener autonomia funcional suficiénte

Ahora bien, tal y como apunta la Resolucion 23582@e 2 de noviembre, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos dedvd, no cabe entender que el
cambio de contratista para la ejecucion de un atmtde servicios constituya un
supuesto de sucesion de empresas. Asi lo ha sefalgatesamente el Tribunal
Supremo, ya desde su Sentencia de 13 de marzo9fe reativa a la sucesion en el
caso de personal al servicio de los recaudadore®me de la Hacienda Publicairt
perjuicio de posibles garantias adicionales a tsd@ normas sectoriales (caso de las
empresas de limpieza de edificios y locales o slsdovicios de vigilancia y seguridad),

para ello es necesario que la transmision afecteura conjunto de elementos
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patrimoniales susceptible de constituir un sopgrteductivo dotado de autonomia
funcional y no a una mera actividad y a los cordsatle trabajo a ella vinculadas

A lo anterior cabe afiadir que también se consigaeease produce un supuesto
de sucesion empresarial aunque no se transfievegémizacion y medios productivos
en los casos de contratos con gran carga de peesogae se transfiera precisamente la
mano de obra necesaria para la realizacion dekatontEs lo que se ha venido a
denominar la Sucesion de la plantilla sentada por la STIJUE de 11 de marzo de 1997
Asunto C-13/95 Sizen, o la STJUE de 10 de diciendarel998, Asunto C-127 y
229/96, S.H. — H.V., entre otras y recogida pofrédunal Supremo en Sentencias de 29
y 27 de octubre de 2004 (RJ 7162 y 7202) o lade marzo de 2013 (RJ 3649).

Lo anterior significa que, si bien existe una dodtign legal, de ambito laboral,
de subrogar a los trabajadores en los supuestagcgsion de empresas, ello no implica
gue cada vez gue se produzca un cambio de adjadican la prestacion de un servicio
contratado por la Administracion nos hallemos ante supuesto de sucesion de
empresas gue exija la subrogacion indicada, sjnipierde que ello pueda ser asi en el
caso concreto en virtud de los acuerdos que puedarporar los convenios colectivos
aplicables.

Sobre este concreto precepto la Sentencia deddozade lo Social nimero 2 de
Pamplona de 29 de octubre de 2015 aportada peclEmante apunta, precisamente, la
imposibilidad de sostener un criterio general s@weoncurrencia, resultando preciso
analizar su debida aplicacion caso por caso, yegilta medida en que sefiala (be
definitiva, siguiendo los términos de la senterdéh TJUE de 11 de marzo de 1997
(asunto Siizen), para determinar la existencia a@&dtransmisién” ha de tenerse en
cuenta, en particular, “el tipo de empresa o detoerde actividad de que se trate”,
variando necesariamente las exigencias para detenmsu existencia de la actividad
ejercida, de los métodos de produccion o de expi@tautilizados en la empresa,
centro de actividad (o parte del centro de actidgde que se trate. En particular, en
la medida en que sea posible que aquélla funcionelementos significativos de activo

material o inmaterial, como ocurre en determinadestores, el mantenimiento de la
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identidad de lo transmitido ya no puede, por defomn, depender de la cesién de tales
elementos. Es, pues, necesario, para determinakiste o no sucesion de empresa el
estudio particularizado del caso concreto, a finddterminar si la nueva “realidad”
resultante de la transmision es una “entidad ecoi@ngue mantiene su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizadofin ale llevar a cabo una
actividad econdémica, ya fuere esencial o accesorzstudio que, como resulta de la
doctrina contenida en las sentencias del Tribur@ldsticia de la Unién Europea ha
de ser indiciario. Sera relevante, desde luegajeterminadas empresas la transmision
de elementos patrimoniales. En otras, sin embangaera relevante tal circunstancia.
En el caso concreto de la sucesion de contratagcgnéles o administrativas), la
“realidad” transmitida” (a través de un nuevo com@tio con tercero) es, en la gran
mayoria de los supuestos, una mera actividad sacwoencia de elementos materiales
o patrimoniales especificos (maquinaria, vehiculesyamienta pesada, edificios, etc).
En las mismas, lo esencial (bajo el presupuestdadéebida direccién) es la mera
prestacion del trabajo por parte de quienes lo sanéjecutandolo. De ahi que en las
mismas (seguridad y limpieza sobre todo) la asundi® la plantilla anterior o de una
parte relevante de la misma por parte del nuevoresgrio (voluntariamente asumida
u obligada por el convenio aplicable, por contraiopor pliego) se convierte en un
elemento determinante respecto de la concurreneidrdantenimiento de la identidad

de la entidad economica” preexistente (...)".

Asi pues, tal y como se ha expuesto anteriorméntigterminacion del alcance
de la obligacion de subrogacion no correspondergan® de contratacién, quien
Unicamente esta obligado, en los supuestos enxigta apariencia de tal obligacion, a
facilitar a los licitadores la informacion neceaasiobre los trabajadores que puedan
verse afectados. Excediendo, igualmente, de la etanpia de este Tribunal
pronunciarse sobre la existencia y alcance de wmat@al sucesién de empresas que es
lo que sostiene la reclamante, y ello con indepecidedel pronunciamiento judicial en
tal sentido facilitado por la anterior adjudicagaiioda vez que ademas de aislado y de
efectos Unicamente referidos a las partes del pooakque se contrae, no afecta a la
entidad contratante mas all4d del cumplimiento deoldigacién de facilitar la

informacion de los trabajadores a que se ha hexfbeencia. Conclusion que no resulta
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enervada por la afirmacion realizada por el rectdman el sentido de que si hubiera
conocido la obligacion de subrogacion legal restdtade la sentencia aportada no
hubiera participado en el procedimiento, toda wez lg clausula vigésima del PCAP no
hace sino recordar la aplicacion del convenio ¢oeadel sector — extremo que no
merece reproche alguno y que difiere de la figuealal subrogacién — e indica
expresamente qu®o se le podré exigir a la Administracién de la @onidad Foral
de Navarra, bien sea de forma directa o via acci regreso, ningun tipo de
indemnizacion ni de responsabilidad por los despiqae pudiesen llevar a cabo la
empresa entrante, en su caso. Tales indemnizacmoresran a cargo de la empresa
saliente o de la empresa entrante, segun determlirecho laboral, pero nunca a
cargo de la Administracion de la Comunidad Foral Mavarra”; prevision que solo
puede entenderse referida a la hipotesis en queedamante fundamenta su
reclamacion, que ha sido consentida, en sus estriérminos, por la misma en la
medida en que ha participado en la licitacion siastionarla, y que hace decaer el
argumento relativo a los hipotéticos perjuiciosrgguicos aducidos por la reclamante.

En consecuencia, conforme a la normativa relaiva contratacion publica a
cuya aplicacion debe cefiirse la resolucién de &sgite reclamacion, la clausula
vigésima del PCAP regulador resulta ajustada acteren la medida en que se limita a
disponer la aplicacion del convenio colectivo eswgduesto de cambio de empresa en la
prestacion del servicio sin que evidencie vulnémcalguna de los principios de
trasparencia e igualdad de trato entre los licitegloresultando que si de dicha
aplicacion deriva o0 no una sucesion de plantilla s consecuencias subrogatorias
inherentes a la misma es una cuestion que no pomds resolver al 6rgano de
contratacion ni a este Tribunal, sino a la Jurgdit Social; motivo por el cual procede

la desestimacién del motivo en tal sentido alegaatda reclamante.

CUARTO.- Aduce la reclamante que la informaciécoggda en el Anexo Il del
PCAP sobre las condiciones laborales de los trdbega que vienen prestando el
servicio resultan insuficientes por cuanto sélduye informacion relativa a algunos
complementos salariales y se cita el convenio astiat que no permite al resto de

licitadores determinar de una forma clara, sengilleoncisa los salarios que percibe
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cada uno de los trabajadores incluidos en el lstdd personal a efectos de
subrogacién. Expone, concretamente, que conformartédulo 18.2 del convenio

colectivo a obligacion de subrogacion no afectapgmente a las condiciones
salariales objetivas 0 de minimos previstas ercéms/enios, sino también a todas las
condiciones particulares extraconvenio, resultargto,consecuencia, imprescindible

conocer el salario individualizado de cada trabajad

La entidad contratante apunta, en este sentidol|agteferencia que se contiene
en el citado Anexo lll al convenio colectivo peritalcular el salario de cada
trabajador, resultando, por ello, suficiente. Afigde, en cualquier caso, la reclamante
debid cuestionar tal extremo interponiendo la apw@treclamacion frente a los pliegos;
no resultando procedente cuestionarla con ocasgmadmpugnacion del acto de

adjudicacion del contrato.

Sobre la inadmision de la impugnacion alegadalgp@ntidad contratante, y si
bien es cierto que los pliegos, como ley de camtrainculan a los licitadores y
devienen consentidos en la medida en que no soogmaplos en tiempo y forma
mediante la interposicion de una reclamacion frankes mismos, no lo es menos que
se admite que los mismos sean cuestionados coaripostad en la medida en que
pudiera concurrir un vicio de nulidad de pleno dbee calificacion que merece la
omision — o insuficiencia, en su caso, de la micion relativa al personal a subrogar
en la medida en que constituye una vulneraciémsi@iincipios rectores en materia de
contratacion publica, concretamente de los priosipie transparencia y de igualdad de

trato.

Debe advertirse, en primer término, que tal y coseoha expuesto en el
fundamento del derecho precedente el articulo 18calevenio colectivo aplicable
impone a la nueva empresa adjudicataria, no lgatthn de incorporar el personal de
la anterior contrata a su plantilla sino, distinaute, la de incorporarles ghrbceso de
seleccién para la formacion de la nueva plantillo que, en puridad, no constituye
una obligacion de subrogacion laboral; de manem djocho precepto no impone

realmente una subrogacién laboral, si bien exige €u90% de la nueva platilla se
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integre con los trabajadores de la antigua contra¢alleven prestando servicios mas de
doce meses, respetando sus condiciones salar@bsslicladas, prevision que puede
implicar unos costes laborales que es l6gico epterie precisen conocer los

licitadores para formular adecuadamente sus ofertas

Sentado lo anterior, el Anexo Ill del PCAP, respeate cada trabajador indica la
categoria o grupo profesional, el grupo de cotéagcantigliedad, codigo de contrato,
conocimientos de euskera, aplicacion del convenatectvo e importe del

complemento de puesto de trabajo.

Como indicamos en nuestro Acuerdo 56/2017, de 25sejd@iembre, La
finalidad de la citada obligacion de facilitar laformacion referida en los pliegos es
que los licitadores cuenten con datos sobre losesosborales que habran de asumir
si resultan adjudicatarios, y que son relevantesaga preparacion de la oferta, y que
son, no solo las propias de la prestacién en sip $ambién aquellas que proceden de
normas sectoriales distintas de la normativa detraacion publica; resultando que la
falta o insuficiencia de la misma provoca, sin lugaduda alguna, una discriminacion
a favor de quien estuviera ejecutando actualmehsewicio, que quedaria colocado
en una posicion privilegiada con respecto a lostaetes licitadores, por lo que el
grado de detalle de los datos a facilitar debe gal,y como expone la Resolucion
31/2017, de 10 de marzo, del Tribunal Administatiee Contratos Publicos de
Canarias, el suficiente para garantizar el trataaitario de todos los que concurran a
la licitacion y esto debe interpretarse en el sgémtde que no basta con una mera
remision a las tablas salariales contempladas eG@tvenio Colectivo aplicable, sino
que también han de indicarse aquellas circunstapirsonales de los trabajadores a
subrogar que influyan en la retribucién que tiereratho a percibir y en los costes
sociales que tiene aparejada (antigtiedad, jornagay de contrato, condiciones que

puedan suponer bonificacion en las correspondiecdizaciones, etc.)”.
La Resolucion 96/2015, de 30 de enero, del TribuAdiinistrativo de

Recursos Contractuales, concreta el contenido addamacion que debe de ponerse a

disposicion de los licitadores, que seréa fnformacion precisa para permitir la

30



evaluacion de los costes laborales que implicatartadida. Ciertamente, la forma de
hacerlo que mejor se adapta a lo exigido es haamrstar, en cualquiera de los

documentos mencionados, la relacion de los trablagesl con la especificacion de su
categoria laboral, tipo de contrato, antigliedad ajasio percibido por cada uno de

ellos. Sin embargo, la indicacién de alguno de ®statos puede ser omitida si se
proporciona a los licitadores los medios necesapag obtenerlos”

En el presente caso, es evidente que la informagbAnexo 1l PCAP no es completa,
ya que como afirma la recurrente, dicha informaai@nincluye el dato correspondiente al
salario base de cada trabajador. Empero, se sefi@kes efectos el convenio colectivo de
aplicacion quecontiene tablas salariales y por tanto a travésnikho y del resto de la
informacion facilitada — concretamente el dato guese incluye del complemento
extrasalarial que casa uno percibe (en la modaldaguesto de trabajo) - resulta
posible que los licitadores puedan conocer conedlidd detalle la remuneracion
concreta que corresponde a todos y cada uno dealogjadores; motivo por el cual
procede la desestimacion del motivo de impugnaeidrial sentido esgrimido por la

reclamante.

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 Contratasbhicos de Navarra,

ACUERDA:

1° Desestimar la reclamacion interpuesta por derRJ, en representacion de la
entidad mercantil “SERVINFORM, S.A.tontra la Resolucién n°® 87/2017 del Director
General del Observatorio de la Realidad SocialPkaificacion y Evaluacion de las
Politicas Sociales, de fecha 26 de julio de 201@; [a cual se adjudica a
“SERVINFORM, S.A” el contrato del servicio de atérctelefonica del Departamento
de Derechos Sociales del Gobierno de Navarra.

2°. Notificar este acuerdo a “SERVINFORM, S.A.”, Blepartamento de

Derechos Sociales asi como al resto de interesquesfiguren en el expediente y
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acordar su publicacion en la pagina web del Tribdministrativo de Contratos
Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Astesrdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo 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 6 de octubre de 2017. EL PRESIDENT&erIMartinez Eslava.
EL VOCAL, Eduardo Jiménez Izu. LA VOCAL, Marta Patr Ojer.
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