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M TACP

Recurso n° 27/2019
Resolucion n° 63/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 13 de Febrero de 20109.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
F.G.E., en nombre y representacion de Federacion de Empleadas y Empleados de los
Servicios Publicos de la Union General de Trabajadores de Madrid contra el anuncio
de licitacion y los Pliegos de Condiciones Técnicas del contrato “Servicio de
laboratorio clinico correspondiente a la poblacion incluida en el area de influencia de
los Hospitales Infanta Sofia, Infanta Cristina, Infanta Leonor, Sureste, Henares y el
Hospital del Tajo de la Comunidad de Madrid, a adjudicar por el procedimiento abierto

con pluralidad de criterios” este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 19 de diciembre de 2018 y 28 de diciembre de 2018 se publicé
respectivamente en el D.O.U.E. y en el B.O.C.M., el anuncio de licitacion
correspondiente al contrato de referencia para su adjudicacién por procedimiento
abierto y pluralidad de criterios. Asi mismo se publicé en el Portal de la Contratacion
el 21 de diciembre de 2018.
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El valor estimado del contrato es de 112.848.707,19 euros y un plazo de
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duraciéon de 36 meses.

Segundo.- El 16 de enero de 2019, la Federacion de Empleadas y Empleados de los
Servicios Publicos (FEESP) de la Union General de Trabajadores de Madrid presenta
recurso especial en materia de contratacion contra el Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares (PCAP) del contrato de referencia.
Los motivos del recurso son:

1- Falta de motivacién de la memoria justificativa de la insuficiencia de medios.

2- Correccion del precio del contrato, al ser la memoria econdmica insuficiente.

3- Ausencia en los Pliegos de Condiciones a referencia alguna a la subrogacion
de los trabajadores.

Tercero.- Del escrito de recurso se dio traslado al érgano de contratacion a los efectos
de lo dispuesto en el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (LCSP) que remitié el expediente junto con su informe preceptivo con
fecha 23 de enero de 20109.

El érgano de contratacion que los calculos economicos realizados por el

recurrente son erréneos Y solicita la desestimacion del recurso.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el recurso.
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Segundo.- Especial consideracion merece el analisis de la legitimacion del recurrente

para la interposicion del recurso especial en materia de contratacion.

La vigente de Ley de Contratos del Sector Publico introdujo con caracter
novedoso la regulacion de forma expresa de la legitimacion de las organizaciones
sindicales en la interposicion de recursos especiales en materia de contratacién. En
este sentido el articulo 48 sefala “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 el
empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que
participen en la realizacion de la prestacion. En todo caso se entendera legitimada la

organizacién empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.

No obstante, esta legitimacion ya venia siendo reconocida y acotada a traves
de la jurisprudencia y de las diversas resoluciones de los Tribunales de Resolucién de
Recursos Contractuales, en base a la legitimacion prevista en el articulo 42 del
TRLCSP.

Como muestra que resume ese criterio podemos citar la Resolucion 534/2018
del TACRC donde se sefala que “En relacién con la legitimacion de la recurrente,
FTSP-USO, procede traer a colacion la doctrina de este Tribunal, entre otras, en su
Resolucién 524/2017, de 17 de junio, en la que se establece que: ‘En cuanto a la
legitimacion activa del Sindicato recurrente, hemos de recordar en este punto que el
TRLCSP (articulo 42) reconoce legitimacion activa para la interposicion del recurso a
toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso. A tal
efecto, citaremos la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de Ilo

Contencioso administrativo, Seccién Cuarta, de fecha 6 de julio de 2016, que viene
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asentar los principios en que este Tribunal debe realizar la interpretacion del instituto
de la legitimacién activa, que a su vez relaciona con la doctrina incontrovertida del
Tribunal Constitucional al respecto, asi se sefiala en la Sentencia de la Audiencia
Nacional: 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 jurisdiccién contencioso-administrativa. Segun esta jurisprudencia (por
todas STS de 17 de mayo de 2005, rec. cas. 5111/2002, dictada precisamente en
materia contractual), la legitimatio 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 de la pretension, de manera
que la estimacién del recurso produzca un beneficio o la eliminacién de un perjuicio
gue 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 resolucién 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 legitimacién activa, comporta el que su anulacion produzca de modo
inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion 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 resolucién 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’. ”

Este mismo reconocimiento de un interés legitimo a los sindicatos se realiza
mediante doctrina consolidada por el Tribunal Constitucional, entre otras en STC
148/2014, de 22 de septiembre.
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Este Tribunal se ha pronunciado en sentido semejante en diversas
Resoluciones entre ellas la 127/2018 donde se afirma “Por lo tanto debe sefalarse
que, si bien el sindicato podria tener legitimacion ad procesum, el motivo alegado no
le otorga interés legitimo para recurrir, legitimacién ad causam, ya que en primer lugar,
la hipotética estimacioén del recurso no le depararia ni al sindicato ni a los trabajadores
gue pueda representar, beneficio alguno mas alla del interés en la correcta aplicacion
de la ley de contratos y del Pliego en cuanto a los requisitos exigidos para la prestacion

del servicio”.

En base a los criterios jurisprudenciales mencionados, se debe entender que la
legitimacion de la organizacion sindical solo sera admisible cuando se de una relacion
directa e incuestionable con la defensa de los intereses corporativos de los
trabajadores afectados.

El citado articulo 48 supedita la legitimacion a “cuando de las actuaciones o
decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que 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 participen en la realizacién de
la prestacion”.

Respecto a recurso presentado por la FEESP de la Unién General de
Trabajadores, hay que distinguir dos supuestos referidos a los diferentes motivos de

recurso.

El primero se refiere a los motivos de falta de contenido y justificacion de la
memoria justificativa de la insuficiencia de medios, considerando el sindicato que la
gestion directa del servicio es la mas idonea y por otro considerando injustificada la
Memoria econdmica del contrato, realizando calculos comparativos respecto del

contrato anterior, solicitando la correccién del precio del contrato.
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Sin perjuicio de que los calculos econémicos que realiza el recurrente son
erréneos en cuanto que hace el calculo para un periodo de vigencia del contrato de 8
afos (plazo del anterior contrato) cuando el plazo actual es de 4 afos, realizando
calculos sobre una hipotética baja de 20% desconociéndose los criterios en que se
basa, conviene traer a colacion la Resolucion 534/2018 del TACRC que sefial “A este
respecto debemos sefialar que la recurrente confunde dos situaciones distintas, a
saber: el precio que el contratista recibird del poder adjudicador, que como regla
general no estara sujeta a revision, salvo que concurran los requisitos previstos en el
articulo 89 del TRLCSP —que no es el caso-; y, otra, las obligaciones entre el
contratista y sus trabajadores, a las que es ajeno el poder adjudicador de que se trate,
y que se regularan por el derecho laboral, y, particularmente, por el Convenio Colectivo
Estatuario aplicable. Por tanto, las estipulaciones del PCAP no derogan, modifican,
alteran o enervan los preceptos del Convenio Colectivo aplicable. Por ello, la ausencia,
obligada por Ley, por lo demas, de revision de precios, Unicamente incide en el riego
y ventura del contratista, pero no afecta a los incrementos salariales que procedan de
la norma colectiva aplicable al personal del contratista, por lo que debe inadmitirse
también la legitimacion activa del sindicato recurrente respecto de esta alegacion de

recurso”.

En nuestra Resolucion 62/2018 este Tribunal tuvo ocasion de pronunciarse al
respecto sobre el motivo de insuficiencia del presupuesto de licitacion “ A la vista de
estos motivos, el Tribunal considera que no existe un interés legitimo del Sindicato
respecto de estas cuestiones en tanto que se trata de aspectos de legalidad general
o de condiciones de la licitacion (criterios de adjudicacion, presupuesto, requisitos
técnicos del material) y de la propia ejecucion del contrato (actuaciones a realizar) que
podrian afectar a los licitadores pero que se encuentran fuera del ambito de los
intereses de los trabajadores que son, en definitiva los representados por el Sindicato.
Debe concluirse por tanto que las condiciones econémicas y técnicas de la licitacién,
impugnadas en el recurso y a las que venimos haciendo referencia, exceden del
ambito de las relaciones laborales, por lo que deben inadmitirse los motivos de recurso

mencionados por falta de legitimacién activa”.
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Por ello, dado que estos motivos de impugnacion se refieren a condiciones
econdmicas y técnicas de la licitacion, no procede admitir la legitimacion para estos

motivos.

Cosa distinta sucede con el segundo motivo del recurso que se refiere a la
ausencia en los Pliegos de Condiciones de referencia alguna a la subrogacion de los

trabajadores que prestan sus servicios actualmente.

A este respecto resulta conveniente referirnos a la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 6 de julio de 2016, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Cuarta) en el recurso 292/2015 en la que tras la exposicion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del tribunal Constitucional al respecto, acaba
reconociendo legitimacion al sindicato recurrente. En concreto sefiala que: “SEXTO.-
La aplicacién de la anterior doctrina al caso controvertido nos lleva reconocer al
sindicato recurrente interés legitimo en la impugnacién de la licitacion que se
encuentra en el origen de este recurso contencioso-administrativo. En efecto, lo que
el sindicato pretendia era que el pliego de condiciones al que se sometia la licitacion
incorporara la obligacién de quien resultara adjudicatario del contrato de subrogarse
en la totalidad de las relaciones laborales del personal adscrito a la linea de transporte
de viajeros objeto de contratacion, y lo pretendia ademas con fundamento en la
pretendida vinculacion de la Administracion al convenio colectivo sectorial aplicable a
la hora de aprobar el pliego de condiciones. Pues bien, mas alla de si esta pretension
se encuentra o no fundada y, en consecuencia del éxito o fracaso de la misma, resulta
patente que el sindicato recurrente pretendia la defensa de los intereses de los
trabajadores que prestaban servicio para la concesionaria, postulando la continuidad
de su relacién laboral con la concesionaria que resultase adjudicataria, y que ademas
lo hacia esgrimiendo la aplicacion del convenio colectivo sectorial aplicable. En
definitiva, el sindicato recurrente suscitaba una cuestion que afectaba de lleno a los
intereses de los trabajadores cuya defensa y promocion tiene constitucionalmente

atribuida ex art. 7 CE, cuestion que no cabe identificar con una defensa abstracta de
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la legalidad de la actuacién administrativa sino conexion directa con los trabajadores

y que, en consecuencia, llena por completo las exigencias de la caracterizacion como
“legitimo” del interés esgrimido por el sindicato recurrente como atributivo de
legitimacion activa”. Aplicando dicha doctrina al caso que nos ocupa, no podemos sino
aceptar la legitimacion activa del sindicato en la interposicion de la cuestion de nulidad
gue nos ocupa. En efecto, el sindicato recurrente, tal y como alega en su escrito,

representa los intereses”.

Procede por tanto reconocer la legitimacion del sindicato en cuanto al motivo
relativo a la ausencia de informacion sobre la obligacién de subrogacién de los

trabajadores.

En este caso, resulta evidente que la inclusién en los Pliegos de Condiciones
de la clausula que obligase al nuevo contratista a la subrogacion del personal que
actualmente presta servicios en la concesionaria, afecta de un modo directo y efectivo
a los trabajadores, lo que, sin prejuzgar la estimacion o desestimacion del motivo,

procede aceptar la legitimacion del recurrente para este motivo.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, de un contrato
de servicios, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros, por lo que es

susceptible del recurso al amparo del articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal de 15 dias habiles
establecido en el articulo 50.1 de la LCSP. Asi la publicacion de los Pliegos se realizo
el 21 de diciembre de 2018, por lo que el recurso presentado el dia 16 de enero de

2019, se interpuso en plazo.
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Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el recurrente fundamenta su recurso una “clara
omision en el Pliego de Condiciones, a saber, la absoluta falta de referencia a la
subrogacion del personal que presta sus servicios actualmente para la concesionaria B.R.
Salud S.A. y que, al contrario de lo que sucedia en el anterior Pliego de Condiciones, no

figura la Subrogacion del Personal como Obligacién del Contratista”.

Al respecto, el Articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, dispone que: “Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la
obligacion de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los
servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los licitadores,
en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogaciéon que resulte necesaria para permitir una
exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer
constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el
presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato
a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados
estara obligada a proporcionar la referida informacion al érgano de contratacion, a
requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan
aportar los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio
colectivo de aplicacién y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de
antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como
todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion.
La Administracion comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido

facilitada por el anterior contratista.”

Respecto a la obligacién de subrogacion, la jurisprudencia ha mantenido el
criterio de que dicha obligacion no es impuesta o excluida por la voluntad del 6rgano
de contratacion en los pliegos, sino que vendra determinada por lo que al respecto

determine la legislacién laboral vigente y los convenios colectivos de aplicacion y en
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las condiciones asi establecidas, debiendo contener los pliegos esta obligacion a
efectos meramente informativos, con el objeto de que las ofertas presentadas tengan

en cuenta esta circunstancia.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23
de febrero de 2011, sefala que “la subrogacion de una empresa en las relaciones
laborales de otra es una cuestion cuya posibilidad ha de ser resuelta de conformidad
con la legislacion laboral vigente, determinando si resulta o no aplicable al supuesto
de hecho del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores los respectivos convenios
colectivos, sin que nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas
administrativas, que no deben hacer referencia a la subrogacion ni como obligacion ni
como condicion que otorga puntos para la adjudicacién, y sin perjuicio de que esa
subrogacién se produzca en los casos establecidos por la Ley o acordados en
correspondiente convenio colectivo, en cuyo caso debera darse aplicacion al articulo
104 de la Ley 30/2.007, de 30 octubre, de Contratos del Sector Publico”.

En el mismo sentido la Resoluciéon 58/2013, del Tribunal Econdmico
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, de 10 de mayo
de 2013 que afirma que “la obligacion de subrogacion en las relaciones laborales
derivadas de la ejecucion de un contrato, cuando un contratista sucede a otro que lo
venia prestando, no deriva del contrato mismo, sino de las normas laborales,
normalmente de los convenios colectivos vigentes en el sector de la actividad de que

se trate”.

Finalmente mencionar Resolucion 36/2014, del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, de 17 de enero de 2014 “debe sefialarse que esta
cuestion no viene determinada por los pliegos sino por la legislaciéon laboral vigente.
De forma que si los Convenios Colectivos so6lo establecen la subrogacion para los
auxiliares de servicio en la Comunidad Foral de Navarra, no cabe que el érgano de
contratacion esté obligado a “extender” la obligacion de subrogacion para los

trabajadores que estén fuera de esta Comunidad Auténoma y a los que no afecte
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dicho Convenio Colectivo. No existiendo, por lo tanto, ninguna vulneracion del

principio de igualdad de trato, en relacioén a los vigilantes de seguridad”.

Procede por tanto, determinar si el convenio aplicable estable la obligacion de
subrogacién en los términos citados. ElI Convenio Colectivo del Sector de
Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion, Asistencia Sanitaria, Consultas y
Laboratorios de Analisis Clinicos, suscrito por la Asociacion de Centros y Empresas
de Hospitalizacion Privada de la Region Centro, Asociacion de Clinicas Dentales de
Madrid, CC OO, FSES-SATSE y UGT, publicado en el BOCM el 19 de mayo de 2018,

no recoge en ninguna de sus clausulas la obligacién de subrogacion.

Por todo cuanto antecede, el 6rgano de contratacion no tiene ninguna
obligacion de incluir en los Pliegos la subrogacion del personal que presta sus

servicios con la actual adjudicataria del contrato.

Por todo ello, debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso interpuesto por don F.G.E., en nombre vy
representacion de Federacion de Empleadas y Empleados de los Servicios Publicos
de la Unidn General de Trabajadores de Madrid contra el anuncio de licitacion y los
Pliegos de Condiciones Técnicas del contrato “Servicio de laboratorio clinico
correspondiente a la poblacién incluida en el area de influencia de los Hospitales

Infanta Sofia, Infanta Cristina, Infanta Leonor, Sureste, Henares y el Hospital del Tajo
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de la Comunidad de Madrid”.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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