NO DO

AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

INFORME

RECURSO ALZADA Ne 2/2020.- Expte. 7/2020 de CONGRESOS Y TURISMO DE SEVILLA,
S.A. (en adelante CONTURSA).

Visto el escrito presentado por B.A.F.A. en representacion y calidad de Secretario
General de la Federacion de Trabajadores de Seguridad Privada de la Union Sindical
Obrera (FTSP-USO), por el que se interpone recurso contra los PLIEGOS DE
CONDICIONES TECNICAS DEL SERVICIO DE SEGURIDAD Y CONTROL DE ACCESO AL
PALACIO DE EXPOSICIONES Y CONGRESOS DE SEVILLA POR PARTE DE CONGRESOS Y
TURISMO DE SEVILLA S.A (en adelante CONTURSA), Expediente 07/20, se emite el
siguiente

INFORME

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 9 de junio de 2020 se publica en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico el Anuncio de licitacion y los Pliegos relativos a la contratacion del
SERVICIO DE SEGURIDAD Y CONTROL DE ACCESO AL PALACIO DE EXPOSICIONES Y
CONGRESOS DE SEVILLA POR PARTE DE CONGRESOS Y TURISMO DE SEVILLA S.A Tras
su rectificacion, los Pliegos son nuevamente publicados el dia 18. Conforme a lo
dispuesto en el Anexo | la licitacion se efectuara por “Procedimiento de adjudicacion:
Abierto conforme a las Instrucciones Internas de Contratacion.

SEGUNDO-- EI 19 de junio del aflo en curso, tiene entrada en este Tribunal, correo
electronico remitido por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Ia
Junta de Andalucia, mediante el cual se informa y traslada recurso especial en materia
de contratacion interpuesto con fecha 19 de junio, por la Federacion de Trabajadores
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de Seguridad Privada de la Unidn Sindical Obrera (FTSP-USO), contra los Pliegos del
contrato referido en el encabezamiento.

Con fecha 10 de junio de 2.020 se recibe en CONTURSA escrito presentado por PROSER
(Asociacion Profesional de Companias Privadas de Servicios de Seguridad) mediante el
que ponen de manifiesto que en aplicacion del articulo 145.4 de la LCSP la baremacion
que corresponde a la oferta econdmica no debe suponer mas del 49%.

Tras ello, se rectifica parcialmente el Anexo | del Pliego de Condiciones Particulares en el
sentido de restablecer los criterios de puntuacion, ampliandose el plazo para presentar
ofertas.

Paralelamente, la hoy recurrente FTSP-USO, procedio a remitir escrito mediante el que
ponia de manifiesto la necesidad de que la oferta econodmica no fuera superior al 49%
de la baremacion total de la oferta, manifestandole por CONTURAS que dicho aspecto
habia sido corregido.

Conforme a la correccion efectuada de la Clausula 4 del Anexo I, que establece los
CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS, :

4.2.- El contrato se adjudicara mediante la valoracién de los siguientes Criterios:
1.- Criterio Econdmico con un maximo de 49 puntos.

La oferta econ6mica obtendra un maximo de 49 Puntos. Para calcular la puntuaciéon obtenida por cada
oferta se realizara una valoracion lineal y proporcional de conformidad con las siguientes reglas:

Se otorgara el maximo de puntos en este criterio a aquella oferta que sea un 15.% inferior a la media de
las ofertas presentadas, siempre que no exista una oferta que se encuentre por debajo de este valor.

En la Clausula 27 del Pliego de Clausulas Administrativas se contienen las previsiones
sobre Subrogacion de trabajadores, en los siguientes términos:

Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general, o asi se determine por CONTURSA, imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, se indicara en el Anexo | de estos Pliegos y se
proporcionarda la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte
la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que
implicara tal medida Como parte de esta informacién proporcionada por el que viniese efectuando la
prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores
afectados, se aportaran los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose:

A) El Convenio colectivo sectorial de aplicacion,

B) Los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato,
salario bruto anual de cada trabajador,

C) asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion.

En el caso de que una vez producida la subrogacién los costes laborales fueran superiores a los que se
desprendieran de la informacién facilitada por el antiguo contratista al 6rgano de contratacion, el
contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista.

El contratista habr4d de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que
se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista sin que en ningun caso dicha
obligacion corresponda a este dltimo. En este caso, una vez acreditada la falta de pago de los citados
salarios, el 6rgano de contratacion procedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para
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garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se
acredite el abono de éstos. Todo ello sin perjuicio de la aplicacién, en su caso, de lo establecido en el
articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

Para el supuesto de incumplimiento de la obligacion de proporcionar la informacién a suministrar por
parte del adjudicatario indicada anteriormente relativa a los listados del personal objeto de subrogacion
con la totalidad de datos sefialados, cuando le sea requerida por CONTURSA, se impondran las
siguientes penalidades, sin perjuicio de otras responsabilidades que fuesen de aplicacion:

1) 5% del importe de adjudicacién IVA excluido, por no proporcionar en el plazo otorgado los listados del
personal objeto de subrogacion por el siguiente adjudicatario.

2) 2% del importe de adjudicacién IVA excluido, por proporcionar los listados de personal incompletos o
falseados.

TERCERO.- Mediante Resolucion 23/2020, este Tribunal inadmitio el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por B.AF.A., en representacion de Secretario
General de la Federacion de Trabajadores de Seguridad Privada de la Union Sindical
Obrera (FTSP-USO) contra los PLIEGOS DE CONDICIONES TECNICAS DEL SERVICIO DE
SEGURIDAD Y CONTROL DE ACCESO AL PALACIO DE EXPOSICIONES Y CONGRESOS
DE SEVILLA POR PARTE DE CONGRESOS Y TURISMO DE SEVILLA S.A (En adelante
CONTURSA) ,Expediente 07/20, por no ser susceptible de recurso especial en materia
de contratacion conforme a lo dispuesto en el art. 44 de la LCSP, procediendo a la
remision del mismo al organo de contratacion, a fin de su tramitacion oportuna.

CUARTO.-- ElI 30 de junio se notifica a los interesados la apertura del tramite de
audiencia, conforme a lo dispuesto en el art. 118 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Transcurrido
el plazo correspondiente, no consta a este Tribunal la presentacion de alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- El presente recurso se remite a este Tribunal, para informe, conforme a lo
dispuesto en las normas de funcionamiento del Tribunal administrativo de Recursos
Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla (TARCAS), aprobadas por la Junta de
Gobierno mediante acuerdo adoptado el 6 de julio de 2018, y conforme a las cuales
correspondera al TARCAS la tramitacion e informe de los recursos previstos en los art.
44.6y 321 delaley 9/2017.

Conforme al art. 321.5 “Las actuaciones realizadas en la preparacion y adjudicacion de
los contratos por las entidades a las que se refiere el presente articulo, se impugnaran en
via administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ante el titular
del departamento, orgaro, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante
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o al que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mdas de
una Administracion, sera competente el orgaro correspondiente de la que ostente e/
control o participacion mayoritaria.”

Por aplicacion del transcrito art. de la Ley de Contratos, el art. 11 de las Instrucciones de
Contratacion de CONTURSA, en consonancia con los numeros 112.1 y 121 de la Ley
39/2015, resulta procedente la formulacion del recurso de Alzada, no obstante y
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, de
conformidad con el cual “£/ error o la ausencia de la calificacion del recurso por parte
del recurrente no sera obsticulo para su tramitacion, siempre que se deduzca su
verdadero cardcter’, habiendose reconducido su tramitacion como recurso de alzada
por el organo de contratacion, habida cuenta, ademas, que es CONTURSA quien ha
inducido al error, habida cuenta de que en la notificacion del desistimiento, el pie de
recurso se consigna expresamente el recurso de reposicion.

SEGUNDO.- Con caracter previo al estudio de la cuestion de fondo, procede abordar la
legitimacion de la organizacion sindical recurrente para la interposicion del presente
recurso especial contra el pliego que rige la contratacion citada.

En las fases de preparacion y adjudicacion de los contratos es esencial tanto Ia
determinacion de “interesados” en el régimen de recursos administrativos como el
control jurisdiccional, ya que los procedimientos de recurso precontractual tienden a
asegurar el cumplimiento de la legislacion de contratos publicos. En este sentido, Ia
determinacion de las personas que pueden interponer los recursos procedentes es una
cuestion basica, lo que nos conduce tanto al régimen de la legitimacion activa
establecido en las leyes procesales como a la condicion de interesado en régimen de los
recursos administrativos.

Asi, por un lado, el articulo 4 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de la Administraciones Publicas, establece en términos generales el concepto
de interesado:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

A) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos indiviauales
o colectivos.

B) Los que. sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
arectados por la decision que en e/ mismo se adopte.

¢/ Aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
arectados por la resolucion y se personer en el procedimierto en tarnto no haya recaido
resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses economicos y sociales,
seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley recornozca.

Por otro lado, en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, el factor clave, ademas de la titularidad de un derecho, es la nocion de
interés legitimo. Asi, su articulo 19 establece: (articulo 19.1.a) :
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Articulo 19.
1. Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
a. Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interes legitimo.

Por su parte, el articulo 48 de la LCSP establece que “Podra interponer el recurso
especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o
intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.
Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles
de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones
recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de
ejecucion del contrato se incumplan por €l empresario las obligaciones sociales o
laborales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion.
En todo caso se entenderd legitimada [a organizacion empresarial sectorial
representativa de los intereses afectados.”

En consecuencia, y, habida cuenta de que en materia de contratacion y tratandose de
entes no Administracion publica carentes de poder adjudicador, el recurso procedente
es el denominado Alzada impropio (art. 321.5 LCSP), la doctrina sobre legitimacion para
interponer recurso administrativo especial en materia de contratacion, es predicable
igualmente respecto de este recurso de alzada, teniendo ambos la misma finalidad:
asegurar el cumplimiento de la legislacion de contratos publicos.

Sobre la legitimacion activa de las organizaciones sindicales para la interposicion del
recurso especial en materia de contratacion los Tribunales analogos a éste, (Tribunal de
Andalucia, Resoluciones 56/2013, 255/2015, 193/2016, 37/2017, 165/2018,
220/2020, Tribunal Central, Resoluciones 534/2018, 959/2018 o 206/2019) se han
venido postulando acordes con la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 358/2006,
153/2007, 202/2007, y 33/2009, 148/2014 entre otras)] que arranca de un
reconocimiento abstracto o general de la legitimacion de los sindicatos para impugnar
las decisiones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos y personal
estatutario, si bien como indica dicho Tribunal, esa genérica legitimacion abstracta o
general de los sindicatos ha de tener una proyeccion particular sobre el objeto de los
recursos que entablen ante los Tribunales mediante un vinculo o conexion entre la
organizacion que acciona y la pretension ejercitada, pues, como ya se dijo en la
sentencia del Tribunal Constitucional 210/1994, «la funcion constitucionalmente
atribuida a los sindicatos no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos de Ia
legalidad, cualesquiera que sean las circunstancias en que ésta pretenda hacerse valer».
La Sentencia de la Audiencia Nacional 348/2016, Sala de lo Contencioso administrativo,
de 6 de julio de 2016, que senala: «En relacion con el concepto de interés legitimo sobre
el que gravita el reconocimiento de legitimacion existe una acabada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, incluso referida al alcance con el que cabe reconocerla a los
sindicatos en el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Segun esta
jurisprudencia (por todas STS de 17 de mayo de 2005, Rec. Casacion 5111/2002,
dictada precisamente en materia contractual), la /egitimatio ad causam de la parte
recurrente viene determinada por la invocacion en el proceso de la titularidad de un
derecho o interés legitimo que suponga una relacion material entre el sujeto y el objeto
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de la pretension, de manera que la estimacion del recurso produzca un beneficio o la
eliminacion de un perjuicio que no necesariamente ha de revestir un contenido
patrimonial. Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva. No es suficiente, como regla
general, que se obtenga una recompensa de orden moral o solidario, como puede
ocurrir con la mera satisfaccion del prestigio profesional o cientifico inherente a la
resolucion favorable al criterio mantenido o con el beneficio de caracter civico o de otra
indole que lleva aparejado el cumplimiento de la legalidad. Asi, el Tribunal Supremo ha
insistido en que “la relacion univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto
impugnado), con la que se define la legitimacion activa, comporta el que su anulacion
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacidon de un efecto
negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (sentencia de este Tribunal Supremo de
1 de octubre de 1.990), y presupone, por tanto, que la resolucion administrativa pueda
repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien
alega su legitimacion, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por
tanto su mera invocacion abstracta y general o la mera posibilidad de su
acaecimiento”».

En esta linea se han pronunciado otros Organos de resolucion de recursos
contractuales; asi el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid en su Resolucion 63/2019, de 13 de febrero y el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en muchas de sus resoluciones (Resolucion
524/2017, de 16 de junio).

Expuesto el panorama jurisprudencial sobre legitimacion de los sindicatos para accionar
en defensa de los intereses colectivos que representan, el actual articulo 48 de la LCSP
contiene una prevision especifica no recogida en el articulo 42 del derogado Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico; asi, el precepto vigente es claro y
preciso al sefalar que “Estardn tambien legitimadas para interponer este recurso, contra
los actos susceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de /as
actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente qgue estas
implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las
obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que particjpen en /a
realizacion de /a prestaciony...)".

La legitimacion de un sindicato para recurrir solo sera, pues, admisible cuando se pueda
deducir fundadamente de las decisiones impugnadas que, en la ejecucion del contrato,
el empresario va a incumplir obligaciones sociales o laborales de los trabajadores, y no
en otro caso, o cuando el recurso se refiera a cuestiones de legalidad ordinaria del
contenido de los pliegos.

En su Resolucion 157/2020, sefalaba el Tribunal de recursos de Andalucia que “ A/
respecto, el articulo 48 de la LCSF, a diferencia del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, ha reconocido expresamente la legitimacion de las
organizaciones sindicales(...) la norma solo reconoce legitimaciorn a /as organizaciones
sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles (en el presente caso, /os
pliegos) pudiera deaucirse fundadamente que implican que, en €/ proceso de ejecucion
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del contrato se van a incumplir por el empresario las obligaciones sociales o laborales
respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion.

De esta manera, frente a la regla general de legitimacion que se contiene en el primer
pdrrafo del citado articulo 48 de la LCSE, la regla especifica prevista para las
organizaciones sindicales requiere, constituyendo pues una carga para la recurrerte,
que en su escrito de recurso acredite de forma motivada su legitimacion por /a
concurrencia de los requisitos exigidos.: en el caso que se esta analizando, que de los
pliegos se pueda deducir fundadamente que €/ empresario va a incumplir sus
obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que particjpen en /1a
realizacion de la prestacion.

De esta manera, mediante Ia incorporacion de este sequndo pdarraro al articulo 48 de /a
LCSE €l legisiador ha tratado de determinar cudndo se da esa relacion directa e
incuestionable de la pretension con la defensa de los intereses corporativos de los
trabajadores afectados, exigiendo, en el presente caso, que de los pliegos pueda
deducirse de forma fundada que la adjudicataria del contrato, en su gjecucion, va a
incumplir las obligaciones sociales o laborales respecto de sus trabajadores.”

En su Resolucion 220/2020, el Tribunal andaluz, resolvio la falta de legitimacion del
Sindicato recurrente, al basarse el recurso en que el pliego suponia atribuir a una
empresa privada el desempefio de potestades publicas correspondientes al personal
funcionario, con la consiguiente lesion de los principios constitucionales de acceso al
empleo publico, entendiendo que no se da aquella premisa determinante de la
legitimacion sindical para la utilizacion de esta via especial de impugnacion y
considerando que “e/ recurso no va dirigido, en absoluto, a preservar los derechos
sociolaborales de los trabajadores de la potencial empresa adjudicataria del contrato.
No son los derechos de dichos trabajadores los que €/ SAF pretende proteger a traves
del mecanismo del recurso, sino que lo que se busca es preservar funciones que, a Juicio
del sindicato, estan reservaaas a los funcionarios publicos y se ven amenazadas con 1a
contratacion en liza en cuanto resuftan atribuidas a terceros gjenos al ambito
funcionarial.

Pues bien, para tal menester, €/ sindicato no ostente legitimacion por la via del recurso
especial ante este Tribunal. El planteamiento de su escrito de impugnacion es
totalmente ajeno al marco legitimador reconocido en el articulo 48 de la LCSP”

En sentido analogo, la Resolucion 206/2019, del Tribunal Central concluye que “ Una
vez examinadas las ocho pretensiones articuladas por la organizacion sindical
recurrente, este TACRC entiende que, en dplicacion del art. 48 de la LCSP, no es posible
reconocerle legitimacion para la formulacion de cuatro de aquéllas, las enumeradas
anteriormente en los apartados 19, 49, 59 y 69, dado que las mismas se refieren a la
impugnacion de los criterios de valoracion de las ofertas contenidos en e/ Anexo /Il de/
PCAP [concretamente, a la forma de atribucion de las puntuaciones correspondientes a
/a oferta economica, a la bolsa de horas gratuitas anuales -que es preciso puntualizar
que son gratuitas en cuanto a su prestacion por las empresas, pero obviamente no en
cuanto a su desemperio por los trabajadores- al Plan de Seguridad, y al Plan de
lgualdad), sin justificar en ningun caso que pueda deducirse ‘fundadamente” que la
aplicacion de esos criterios vaya a implicar que “en el proceso de ejecucion del contrato
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se Incumplan por e/ empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los
trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion’, tal y como exige e/
mencionado precepto legal para que esa legitimacion pueda ser apreciada. A este
respecto, es de plena aplicacion, respecto de esas cuatro pretensiones, la doctrina
reiteradamente establecida por este TACRC en cuanto a la inexistencia de legitimacion
de las organizaciones sindicales para la impugnacion de /os criterios de valoracion de las
ofertas establecidos en los PCAP por los organos de contratacion, cuya aplicacion no se
acredite que afecta de forma directa e incuestionable a los derechos laborales de los
trabajadores, de la que son €jemplos las siguientes resoluciones...” , citando las n°
534/2018y 959/2018.

TERCERO. -Sobre las premisas expuestas en el anterior fundamento de derecho, hemos
de analizar el supuesto planteado en el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto.

El recurso planteado se fundamenta en la anulacion o modificacion de la Clausula 4 del
Anexo | del Pliego, (CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS, por considerar que
la asignacion de puntos prevista avoca a licitar por debajo del coste efectivo de los
servicios, contraviniendo lo previsto en la LCSP, y alegando que el presupuesto de
licitacion no es adecuado) y del punto 27 del PCAP, que regula la Subrogacion de
trabajadores, defendiendo que la subrogacion es preceptiva y obligatoria, asi como la
responsabilidad solidaria de la nueva adjudicataria con respecto a las deudas
pendientes que la cedente tuviere contraidas con los trabajadores y la Seguridad Social.

La cuestion se centra en dilucidar si el recurso, asi planteado, esta dirigido a preservar
los derechos de los trabajadores de la potencial adjudicataria.

Defiende el recurrente que “De mantenerse el beneficio industrial indicado en el desglose de los
costes indicado en los PLIEGO DE CONDICIONES TECNICAS DEL SERVICIO de condiciones donde el
Beneficio Industrial es 9,24 %, éste chocarias frontalmente con la rectificacion del anexo 1, 4.2.1 parrafo
6° de dicho expediente en el que se indica:

“Se otorgara el maximo de puntos en este criterio a aquella oferta que sea un 15 % inferior a la media
de las ofertas presentadas, siempre que no exista una oferta que se encuentre por debajo de este
valor.”

Es obvio, que si el beneficio industrial es como maximo el 9,24, segln los calculos realizados por la
mesa de contratacion, el introducir a su vez un elemento bonificado con15 puntos a aquella oferta que
sea un 15% inferior a la media de las ofertas presentadas, es previsible, que las empresas licitadoras, en
un ejercicio de apurar al maximo los limites del 15% de la oferta, rebasen con toda probabilidad el
porcentaje de del 9,24 del beneficio industrial hasta apurar el limite del 15%, quedando dicho beneficio
absorbido por las temerarias ofertas que con toda seguridad se moveran entre el 9,24% vy el 15%,
licitando de esta forma por debajo del coste real presupuestado para el servicio, circunstancia ésta ilicita
e inviable pues desde el momento en que un empresa licitara por ejemplo, con un 9,25% entraria
supuestamente en pérdidas econémicas de un ,01%.

Dicho de otro modo, todas las empresa que liciten un por debajo del 9.24% de la media de las ofertas
presentadas, entraria sin ningun lugar a dudas en una situacion de perdidas, ya que los costes sociales
de sueldos y demas gastos de los trabajadores y empresa requeridos en los citados Pliegos, superan el
precio base de licitacion, desorbitandonos de esta forma de los precios de mercado.
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La licitacion que esta por debajo del precio o coste real del servicio es nulo de pleno derecho pues
contraviene y vulnera lo previsto en la LCSP, en relacién con los criterios que han de ser tenidos en
cuenta para proceder a la determinacion del precio de los contratos, concretamente los articulos 75y 76
de esta Ley reconociéndose por tanto de forma clara y palmaria que para la fijacion de este precio no se
han tenido en cuenta las prescripciones y exigencias de los mencionados articulos 75y 76 de la LCSP.
Es por ello, que a fin de garantizar una efectiva tutela que “repare y corrija” con eficacia las
contravenciones a lo dispuesto en la normativa sobre contratacion publica solicitamos, se anule o
modifique la rectificacion realizada en el citado Pliego de prescripciones Técnicas de dicho anexo y por lo
tanto, debe considerarse que el recurso impugna también el presupuesto de licitacién que se recoge en
el PCAP.”

(-.)
Solicitamos igualmente se anule o modifique el punto 27.- Subrogacién de trabajadores del PLIEGO DE
CLAUSULAS PARTICULARES

(...)

La mesa de contratacién, parece no conocer las peculiaridades del sector donde nos encontramos, pues
del tenor literal de “... Cuando una norma legal, un convenio colectivo..... Imponga al adjudicatario la
obligacion de subrogarse...” se desprende el desconocimiento de la preceptiva obligacién que la
empresa adjudicataria tiene, no solo en subrogar a todos los trabajadores de la empresa cedente segun
lo dispuesto no solo en nuestro art. 14 del Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad estatal y
articulo 44 del E.T sobre la sucesion de empresa, sino que ademas y solo a raiz de una reciente
sentencia en unificacion de doctrina de nuestro Tribunal Supremo, es responsable solidariamente de
todas las deudas que aquella tuviese contraida con los trabajadores subrogados y seguridad social.

los Pliegos de Prescripciones recurridos, parece ignorar en el mismo punto donde dice:

“El contratista habra de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que
se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningin caso
dicha obligacién corresponda a este ultimo.”

Conforme se detalla en nuestros fundamentos juridicos anteriores, la nueva contratista SI ESTA
OBLIGADA a responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi
como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, discrepando profundamente con el criterio
mantenido por el érgano de contratacion sobre “..que la empresa adjudicataria no esté obligada..”

En el informe remitido por CONTURSA, la citada entidad viene a pronunciarse sobre las
alegaciones del recurrente en el siguiente sentido:

El primero de los motivos, detallado en el Hecho Segundo del Recurso, pagina 4, entendemos
que la argumentacion parte de una base incierta, haciendo conjeturas o previsiones que no
pueden tenerse como hechos o argumentos.

Asi, observamos que sefiala que “... es previsible que las empresas licitadoras en un ejercicio de
apurar al maximo los limites del 15% de la oferta, rebasen con toda probabilidad el porcentaje
del 9,24 del beneficio industrial....”

Como decimos, la argumentacién parte de un hecho previsible que, dicho con los debidos
respetos y aplicando igualmente el terreno de las hipétesis, podriamos defender como irreal o
improbable.

Esta parte desconoce cudl sera la oferta que realice cada licitador, los criterios que tendra para
defender posibles bajadas de precio que puedan resultar incluso desproporcionadas y, como
insistimos, ni siquiera se ha dado la oportunidad a nadie de explicar el por qué de un precio u
otro.
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A mayor abundamiento, debemos sefialar que en el presente contrato, como en todos los que
existen en CONTURSA, el riesgo y ventura corre por cuenta del adjudicatario, no pudiendo
alegarse que mediante el Recurso se pretenda corregir una situacion que no sabemos si ocurrira
0 no.

En cuanto a las alegaciones realizadas en las paginas 5 en adelante, se pretende que se corrija
el articulo 27 del Pliego de Condiciones Particulares, al considerar que, dado que el convenio
colectivo obliga a la subrogacion de los trabajadores, dicha circunstancia tenia que haberse
advertido en los Pliegos.

Pues bien, precisamente, es el propio articulo que se pretende anular o corregir el que sefiala
que SI SE IMPONE AL ADJUDICATARIO UNA SUBROGACION (extremo este que se impone
en nuestro caso por Convenio Coédigo Sectorial), SE INDICARA EN EL ANEXO LAS
CONDICIONES DE CONTRATOS A SUBROGAR, que es precisamente lo que en el presente
expediente de contratacién se ha llevado a cabo, desconociendo el sentido que tiene anular un
articulo que precisamente pretenden aplicar.

El hecho de que responda a los salarios y deudas por cotizaciones que tenga pendientes el
anterior adjudicatario en nada afecta al contenido de los Pliegos y sus Anexos, siendo dicha
circunstancia ajena a CONTURSA a la hora de licitar. No obstante, ya indicamos que a la actual
adjudicataria le han sido requeridos certificados de encontrarse al corriente de sus obligaciones
para evitar situaciones indeseadas.

Sin duda, las menciones de los Pliegos relativas a “cuando exista subrogacion ... “ se refiere
Unica y exclusivamente a cuando exista obligacion entre las empresas entrante y saliente, siendo
responsabilidad de CONTURSA Unica y exclusivamente informar sobre los aspectos detallados
en el Pliego y sus Anexos e informar acerca de si se encuentran al corriente o no de sus
obligaciones.”

CUARTO-- Por lo que respecta a la subrogacion, y teniendo en cuenta que los Pliegos se
limitan a recoger lo dispuesto en la normativa de contratacion al respecto (Articulo 130
LCSP), hemos de traer a colacion la aceptada, tanto doctrinal como jurisprudencialmente,
doctrina conforme a la cual se rechaza la posibilidad de que los pliegos de contratacion
impongan la subrogacion, en la medida en que dicha clausula supondria establecer en
un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo
contractual (trabajadores de la anterior empresa adjudicataria) y a la contratista
obligaciones con contenido netamente laboral (la subrogacion en los derechos y
obligaciones del anterior contratista respecto al personal que esté destinado a la
prestacion del servicio). En esta linea, nuestra Resolucion 26/2020 o las Resoluciones del
Tribunal Central 263/2019, 662/2018.

A nivel jurisprudencial, por citar algunas de las mas recientes, TSJMU, Sentencia
186/2019, STS N° 847/2019, Sala de lo Contencioso, de 18 de junio de 2019, se concluye
que la subrogacion no puede constituir una de las obligaciones que se imponen en el
pliego de clausulas administrativas particulares del adjudicatario del contrato. De este
modo, solo cuando la subrogacion venga impuesta por ley por convenio colectivo,
podran los pliegos recoger tal exigencia.

El principal argumento empleado por la Jurisprudencia contencioso-administrativa para
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rechazar la posibilidad de que los pliegos de contratacion impongan la subrogacion es
sin duda, el que parte de considerar que dicha obligacion solo puede derivar de la
aplicacion del régimen juridico de la sucesion de empresa previsto en el art. 44 ET -en
aquellos casos en que el cambio de contratista va acompanado de la transmision de una
entidad econdmica entendida en los términos previstos en dicho precepto-, en otra
norma legal o, si estos preceptos no resultan aplicables, cuando la subrogacion esté
prevista en el Convenio colectivo que resulte aplicable. No cabe, para los 6rganos
administrativos encargados de interpretar y controlar la legalidad de los Pliegos de
condiciones, que estos incorporen clausulas subrogatorias fuera de estos supuestos. La
razéon para llegar a esta conclusion es que una clausula de estas caracteristicas 'excede
del ambito subjetivo propio de los pliegos, -Administracion contratante y adjudicatario-,
en la medida en que dicha clausula supondria establecer en un contrato administrativo
estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como son los
trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Desde un punto de vista objetivo,
dicha clausula impondria al contratista obligaciones que tienen un "contenido netamente
laboral” {la subrogacion en los derechos y obligaciones del anterior contratista respecto al
personal de éste destinado a la prestacion del servicio) y "que forman parte del status de
trabajador”, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la
Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a los
organos de la jurisdiccion social.

El Tribunal Supremo ha reiterado que "la obligacibn o no de subrogar a los
trabajadores vendra o no impuesta por las disposiciones legales o con eficacia normativa,
tal es el caso de los convenios colectivos, en cada caso aplicables, y no por el propio
Pliego, que en ningun caso puede por si imponer esa medida por tener un contenido
estrictamente laboral’. También tiene declarado este Tribunal que la clausula de
subrogacion empresarial excede del ambito subjetivo propio de los pliegos -
Administracion contratante y adjudicatario-, en la medida en que dicha clausula
supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terceros
ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa
adjudicataria. Desde un punto de vista objetivo, dicha clausula impondria al contratista
obligaciones que tienen un contenido netamente laboral (la subrogacion en los derechos
y obligaciones del anterior contratista respecto al personal que esté destinado a la
prestacion del servicio)y que forman parte del status del trabajador, de cuyo
cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administracion
contratante ni a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, sino a los organos de la
Jjurisdiccion social.

De este modo, el nuevo fallo mantiene la doctrina de otros pronunciamientos como las
SSTS de 8 de junio de 2016 (Rec. 1602/2015) y 16 de marzo de 2015 (Rec. 1009/2014)
donde se ha declarado que "la circunstancia de que en determinados supuestos sea una
obligacion legal mantener o absorber a los trabajadores del anterior concesionario no
permite que en un pliego contractual se establezca dicha subrogacion como obligacion
en todo caso y con las consecuencias que ello conlleva®.

En cuanto a las alegaciones relativas a la Clausula 4 del Anexo, amén de que, como
senala el Organo de Contratacion, “la argumentacion parte de un hecho previsible que, dicho
con los debidos respetos y aplicando igualmente el terreno de las hipétesis, podriamos defender
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como irreal o improbable. (“rebasen con toda probabilidad el porcentaje del 9,24 del beneficio
industrial....”, desconociéndose cual sera la oferta que realizara cada licitador, los Pliegos
establecen como condicion especial de ejecucion y obligacion esencial, cuyo
incumplimiento ocasionara la imposicion de las penalidades contempladas en el mismo
(Clausulas 12 y 16 del PCAP y 2.2.7 y siguientes Anexo ), el cumplimiento del Convenio
Colectivo y de las obligaciones laborales, sociales y econdmicas por parte del
adjudicatario, cumplimiento que se verificara en ejecucion.

“12.- Condiciones especiales de ejecucidn del contrato de caracter social, ético, medioambiental o de otro
orden.

Tendran la consideracién de condiciones especiales de ejecucién, de conformidad con lo establecido en el
articulo 202 de la LCSP y el Acuerdo de fecha 1 de abril de 2016 de la Junta de Gobierno de la ciudad de
Sevilla sobre “CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSABLE EN EL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA”,
aquellas que se establezcan en el Anexo | de estos pliegos, por ser las que mejor se adaptan a la
naturaleza y finalidad del contrato. Todas las condiciones especiales de ejecucién que formen parte del
contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que, previo consentimiento, participen de
la ejecucién del mismo.

A) Seran en todo caso condiciones especiales de ejecucion, con el caricter de obligaciones esenciales
(causa de resolucion contractual), ademas de las sefialadas en otras clausulas de este pliego y el
Anexo | del mismo, las que se indican a continuacion:

(...)

2.- La empresa adjudicataria debera cumplir durante toda la ejecucién del contrato el Convenio Colectivo
sectorial de aplicacion incluyéndose dentro de esta obligacion, ademas de cumplir con caracter general
las condiciones salariales de los trabajadores conforme al citado convenio, las siguientes

a) El establecimiento en el contrato laboral de cada persona trabajadora adscrita a la ejecucion de la
prestacién contratada, de la categoria profesional correspondiente a las funciones efectivamente
desempenadas.

b) El establecimiento en el contrato laboral del salario correspondiente a la categoria profesional que
corresponda a cada persona trabajadora adscrita a la ejecucidn de la prestacién contratada.

c) El abono del salario de cada persona trabajadora, en la fecha de pago fijada en el Convenio Colectivo
sectorial de aplicacién.”

“16.- Obligaciones laborales, sociales y econdmicas de la persona fisica o juridica que tenga la condicidn
de contratista

La empresa contratista esta obligada al cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia laboral, de
Seguridad Social, y de Seguridad y Salud laboral, por lo que vendra obligada a disponer las medidas
exigidas por tales disposiciones, siendo a su cargo el gasto que ello origine. En general, la entidad
adjudicataria respondera de cuantas obligaciones le vienen impuestas por su caracter de empleadora, asi
como del cumplimiento de cuantas normas regulan y desarrollan la relacién laboral o de otro tipo,
existente entre aquélla, o entre sus subcontratistas y las personas trabajadoras de una y otra”.
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En cualquier caso, y, como ocurriera en el supuesto examinado por el Central en su
Resolucion 206/2019, “/a forma de atribucion de las puntuaciones correspondientes a la oferta
economica, ala bolsa de horas gratuitas anuales -que es preciso puntualizar que son gratuitas en
cuanto a su prestacion por las empresas, pero obviamente no € cuanto a su desemperio por os
trabajadores- al Plan de Seguridad, y al Plan de Igualdad), sin justificar en ningun caso que pueda
deducirse ‘fundadamente” que la aplicacion de esos criterios vaya a implicar que “en el proceso
de ejecucion del contrato se incumplan por e/ empresario las obligaciones sociales o laborales
respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion’, tal y como exige e/
mencionado precepto legal para que esa legitimacion pueda ser apreciada.

A este respecto, es de plena aplicacion, respecto de esas cuatro pretensiones, la doctrina
refiteradamente establecida por este TACRC en cuanto a la inexistencia de legitimacion de las
organizaciones sindicales para la impugnacion de los criterios de valoracion de las oferias
establecidos en los PCAP por los organos de contratacion, cuya aplicacion no se acredite que
afecta de forma directa e incuestionable a los derechos laborales de los trabajadores...”

A la vista de las alegaciones y argumentos esgrimidos por el recurrente, puede concluirse,
amen de lo expuesto, que del recurso planteado no puede deducirse fundada, directa e
incuestionablemente que la aplicacion del Pliego, tal cual esta redactado, vaya a producir
que la adjudicataria del contrato, en su ejecucion, va a incumplir Ias obligaciones sociales
o laborales respecto de sus trabajadores, no apreciandose esa “relacion directa e
incuestionable de la pretension con la defensa de los intereses corporativos de los
trabajadores afectados’, a la que se refieren las Resoluciones 220/2020 del Tribunal
andaluz o 206/2019 del Central, antes citadas, relacion a la que va, inexorablemente
ligada la legitimacion para recurrir por parte de las organizaciones empresariales, y que ,
como senalaba el Tribunal Supremo comporta que la anulacion produzca de modo
inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio)
actual o futuro, pero cierto, y presupone, por tanto, que la resolucion administrativa
pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir,
no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de
quien alega su legitimacion, debiendo, todo caso, ser cierto y concreto, sin que baste,
por tanto su mera invocacion abstracta y general o la mera posibilidad de su
acaecimiento.

Por todo lo anterior, VISTOS los preceptos legales de aplicacion, SE ELEVA al érgano
competente para su Resolucion, la siguiente Propuesta:

“PRIMERO.- Inadmitir el Recurso de Alzada presentado por la Federacion de
Trabajadores de Seguridad Privada de la Union Sindical Obrera (FTSP-USO), contra los
PLIEGOS DE CONDICIONES TECNICAS DEL SERVICIO DE SEGURIDAD Y CONTROL DE
ACCESO AL PALACIO DE EXPOSICIONES Y CONGRESOS DE SEVILLA POR PARTE DE
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CONGRESOS Y TURISMO DE SEVILLA S.A ,Expediente 07/20, por falta de legitimacion
del recurrente.

SEGUNDO.- Notificar a los interesados la presente Resolucion, acompanandose del
correspondiente informe, que le sirve de fundamento.”

Sevilla, a la fecha que consta a pie de firma.

LA TITULAR DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DEL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA.

Rosa M2 Pérez Dominguez
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