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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 15 de septiembre de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L. contra
el pliego de clausulas administrativas particulares que rigen la licitacion del
contrato denominado “Servicios del programa de actividades acuaticas municipal y
desarrollo del programa de nataciéon deportiva en las piscinas municipales” (Expte.
PeA 38/2017), convocado por el Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla), este

Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO . El 15 de junio de 2017, se publico en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de Coria del Rio el anuncio de licitaciéon, por procedimiento abierto,
del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo, el citado
anuncio se publico el 3 de julio de 2017 en el Boletin Oficial de la Provincia de

Sevilla nim. 151.

El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 271.256,80 euros y entre

las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba
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la ahora recurrente.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, es el de aplicacién el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. Con fecha 15 de julio de 2017, se presenta en el Registro del 6rgano de
contratacién recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L., contra
los pliegos que rigen la licitacion del contrato mencionado en el encabezamiento de

esta resolucion.

Dicho escrito de interposicion del recurso fue remitido por el o6rgano de
contratacién junto con el informe al mismo y el expediente de contratacion,

teniendo entrada en este Tribunal el 20 de julio de 2017.

CUARTO. Mediante oficios de la Secretaria del Tribunal de 24 de julio de 2017,
se dio traslado del escrito de recurso a los interesados en el procedimiento,
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular las alegaciones que
consideraran oportunas, sin que se haya presentado ninguna en el plazo concedido

para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP, en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre
de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.
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En concreto, el acto impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato promovido por el Ayuntamiento de una entidad local
andaluza, derivando la competencia de este Tribunal para la resolucién del recurso
especial interpuesto del convenio, a tales efectos, formalizado el 11 de junio de
2014 entre la Consejeria de Hacienda y Administracién Puablica de la Junta de
Andalucia y el Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla), al amparo del articulo 10.3
del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre (en su redaccién anterior al Decreto
120/2014, de 1 de agosto), por el que se crea el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso,
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacién, de acuerdo
con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno
de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los
actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El recurso se interpone contra los pliegos que rigen la licitacion de un contrato de
servicios que pretende ser concertado por una Administracién Publica y se
encuentra incluido en el &mbito de aplicacion del articulo 40.1 del TRLCSP, siendo
aquellos susceptibles de recurso especial conforme a lo establecido en el articulo
40.2 a) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 a) del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas

documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
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aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo

158 de esta Ley.”

En el presente caso, el anuncio de la licitacién en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de Coria del Rio se publico el 15 de junio de 2017 y en el Boletin
Oficial de la Provincia de Sevilla el 3 de julio de 2017, por lo que el plazo para
interponer el recurso especial en materia de contrataciéon se ha de computar a
partir del 3 de julio, que es cuando se completa la publicidad de la licitaciéon en los
términos exigidos por el TRLCSP y se ponen los pliegos a disposicién de los

licitadores en los términos indicados en el articulo 44.2.a) del TRLCSP.

Al haberse presentado el escrito de interposicion del recurso por parte de la
recurrente el 15 de julio de 2017 en el Registro del 6rgano de contratacion, el

mismo se presentd dentro del plazo legal indicado.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admisién del

recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente solicita en su recurso que se anule el pliego de clausulas

administrativas particulares basandose en dos motivos.

En primer lugar, ataca en su escrito de recurso la obligaciéon establecida en el
pliego de subrogar a los trabajadores, ya que en el momento de la publicacion de la
licitacion en el Boletin Oficial de la Provincia el contrato con la anterior empresa

estaba finalizado, al haber concluido el 30 de junio de 2017.

Combate la recurrente, como segundo motivo, la prevision del pliego relativa a la
imposibilidad de sustituir al personal sin el previo consentimiento del responsable
del contrato, impidiendo la incorporacién del personal con que cuenta la propia
empresa lo que, a su juicio, beneficia al antiguo contratista, ya que sus trabajadores

realizan sus funciones en diferentes sedes.

Al respecto, sefala el 6rgano de contratacion en su informe que la obligaciéon de
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subrogacion viene impuesta por las normas laborales (Convenio Colectivo y

articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores) y no por el contrato mismo.

Asimismo, sigue senalando el 6rgano de contratacion que durante el verano no ha
permanecido abierta la piscina de invierno, que es donde se desarrollaba el servicio
en el contrato anteriormente vigente, reanudandose la actividad a partir del
préoximo mes de octubre de este mismo afio, procediendo la subrogacién conforme

al Convenio aplicable al incluir la actividad a desarrollar a partir de octubre.

Por ultimo, solicita el 6rgano de contratacion en su informe la imposicion de multa
a la recurrente por temeridad y mala fe, en los términos del articulo 47.5 del
TRLCSP, dado que es la segunda vez que recurre el PCAP, ocasionando, en la
practica, la parélisis reiterada de la Administracion en la tramitacion de este y

otros expedientes.

SEXTO. Expuestas en el anterior fundamento las alegaciones de las partes,

procede abordar ahora los motivos del recurso.

La cuestion objeto de controversia -la subrogacion- aparece regulada en la clausula
13 del PCAP donde se especifica que “El contratista se atendra a la legislacion
vigente, y en concreto, a lo previsto en el correspondiente convenio colectivo en
materia de subrogacién en los contratos laborales del personal afectado por el
presente expediente de contratacion. En el Anexo X se incluird, en su caso, el
personal que tenga contratado la empresa que actualmente tenga contratado el
servicio, con los datos reflejados en el mismo. En dicha Anexo se incluird,
asimismo, el Convenio Colectivo aplicable por la empresa saliente y por la
entrante”, recogiéndose, efectivamente, como Anexo X del PCAP el listado del

personal a subrogar.

De lo hasta ahora expuesto, se ha de manifestar que en el presente supuesto la
obligacion de subrogacion no deriva per se de lo dispuesto en los pliegos, sino que
dicho deber nace del convenio colectivo de aplicacién; por ello, el PCAP recoge el
listado de aquel personal al que le resulta de aplicacion la subrogacion segin los

datos facilitados por la actual prestataria y en cumplimiento del articulo 120 del
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TRLCSP, como sera posteriormente objeto de analisis.

Con relacion al convenio de aplicacion, segin se sefiala por el érgano de
contratacion en su informe, es el III Convenio colectivo estatal de instalaciones
deportivas y gimnasios que se registra y publica por medio de la Resolucion, de 19
de septiembre de 2014, de la Direccion General de Empleo en el Boletin Oficial del

Estado niimero 239 de 2 de octubre de 2017.

El mencionado convenio en su articulo 25 prevé el derecho de subrogacion
senalando que “Al objeto de garantizar y contribuir al principio de estabilidad en
el empleo, la subrogacion del personal de las empresas que se sustituyan
mediante cualquiera de las modalidades de contratacién, de gestion de servicios
publicos o privados, contratos de arrendamiento de servicios o de otro tipo, en
una concreta actividad de las reguladas en el ambito funcional de este Convenio

Colectivo, se llevara a cabo en los términos indicados en el presente articulo.”

Con respecto a la informacion sobre las condiciones de subrogaciéon en los
contratos de trabajo tenemos que traer a colacidbn -como anteriormente se
avanzaba- el articulo 120 del TRLCSP, que establece que “en aquellos contratos
que impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse el organo de
contratacion debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la
documentacién complementaria, la informacién sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogaciéon que resulte
necesaria para permitir la evaluaciéon de los costes laborales que implicara tal
medida. 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 6rgano de contratacién, a requerimiento de este”.

Este precepto ya ha sido interpretado en muchas ocasiones por los distintos
Tribunales, asi por ejemplo se indica en la Resolucién 232/2016, de 4 de octubre,
de este Tribunal invocando a su vez la Resolucion 96/2015, de 30 de enero, del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que:
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“a. La obligacion de informar sobre las condiciones del personal a subrogar
corresponde al érgano de contrataciéon, no pudiendo ampararse en la falta de
informacién proporcionada por los actuales adjudicatarios. Efectivamente, debe
tenerse en cuenta que, cuando la informacion relativa a los costes del personal no
es correctamente suministrada por el adjudicatario, ello supone una vulneracion
del principio de transparencia, pero también del de no discriminacion, pues, en
tal caso, dicho adjudicatario estara en una clara situacién de ventaja respecto de
sus competidores, pues él si tiene informacion puntual sobre la cuantia de tales
costes, pudiendo tenerla en cuenta, a la hora de elaborar su oferta. Es, por tanto,
el 6rgano de contratacion quien debe requerir al adjudicatario, para que la
informacién suministrada sea completa y veraz, utilizando todos los
instrumentos establecidos en el pliego para exigir el correcto cumplimiento de
dicha obligacion.

b. En cuanto al alcance de la informacion que debe suministrarse, basta con que
se indique la relativa al tipo de contrato, antigiiedad y salario, pudiendo
remitirse a aquellos documentos o normas que permitan completar dicha

informacion y que se encuentren a disposicion de todos los licitadores™.

De lo anteriormente expuesto se infiere que el cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 120 del TRLCSP anteriormente citado se concreta en el deber del 6rgano
de contratacion de facilitar bien en el propio pliego, bien en la documentacion
complementaria, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores -a los que afecte la subrogacién - que resulte necesaria para permitir

la evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida.

En este sentido, la obligacion de subrogarse en los contratos de trabajo que venian
ligados al anterior concesionario depende de lo dispuesto en el convenio y debe
regirse por las estrictas normas que la disciplinan. Asi, teniendo en cuenta que el
contrato que se licita versa sobre el mismo objeto del anterior procedera la
subrogacion en los términos previstos en el propio convenio, sin que tenga
trascendencia el hecho de que la publicacion de la licitacién en el Boletin Oficial de

la Provincia sea de fecha 3 de julio de 2017.

Asi, lo que pretende la recurrente es que se suprima una obligacion que no viene
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impuesta por el contenido de los pliegos, sino por propio convenio, sin que pueda
este Tribunal atender a las pretensiones de la recurrente pues la actuacion del
organo de contratacion ha sido conforme a derecho y es por ello que procede la

desestimacion del recurso.

SEPTIMO. Con respecto al segundo motivo, esto es, la previsién del pliego
relativa a la imposibilidad de modificar al personal sin el previo consentimiento del

responsable del contrato, establece el PCAP en su clausula 12 lo siguiente:

“12. Ejecucion del contrato.

(...

El contratista no podra sustituir al personal facultativo adscrito a la realizacién de los
trabajos, sin la expresa autorizacion del responsable del contrato. El contratista esta
obligado a guardar sigilo respecto de los datos y antecedentes que, no siendo publicos o
notorios, estén relacionados con el objeto del contrato, de los que tenga conocimiento con

ocasion del mismo..”

A este respecto, la clausula 4 del pliego de prescripciones técnicas (PPT) establece
que “El adjudicatario debera contar con el personal necesario para llevar a cabo la
prestacion de todos los servicios objeto del presente contrato, tanto en niimero como en
cualificacion profesional, garantizando el ininterrumpido desarrollo de los servicios.”
Recogiendo dentro de la clausula 5 del citado PPT, “Descripcion de los servicios”,

el “Servicio sanitario”. En este sentido, establece la citada clausula que:

“Para las temporadas de verano, se dispondrdn en horario del bafio libre servicio
sanitario con titulacion en Medicina; D.U.E o ATS y que desarrollard las siguientes

funciones:

- Primera Atencion en la propia instalacion de los accidentes o incidencias sanitarias que
se produzcan durante el horario de bano de la Piscinas de Verano.

- Realizacion de curas

- Custodia y revision periédica del material sanitario del botiquin.

- Revision perioddica del funcionamiento desfibrilador que disponga la instalaciéon para
su correcta utilizacion caso de ser necesario.

- Aviso al 061 en caso de que fuera necesaria su servicio.”
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Como se extrae de lo anteriormente expuesto, la autorizacion a que refiere el PCAP
se circunscribe tnicamente respecto del personal facultativo, prevision esta que
tiene su légica si nos atenemos a la titulaciéon requerida a este personal y las tareas

a realizar.

Resulta evidente que tal prevision se enfoca tnica y exclusivamente a verificar por
parte del responsable del contrato si el nuevo personal que, en su caso, vaya a
prestar sus servicios cumple los requisitos de titulaciéon exigidos en el pliego, de

modo que se asegure la correcta ejecucion del servicio.

Por tanto, ningan reproche de legalidad cabe formular por este Tribunal a la citada

clausula procediendo desestimar este motivo de recurso.

OCTAVO. En relaciéon a la solicitud de imposiciéon de multa formulada por el
organo de contratacion, al respecto, el articulo 47.5 del TRLCSP dispone que “En el
caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicion
de una multa al responsable de la misma. El importe de ésta sera de entre 1.000
Y 15.000 euros determindndose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y el

perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a los restantes licitadores.(...)”

La temeridad puede concurrir cuando el recurso se interpone sin ningin apoyo
argumentativo ni fundamento juridico, mientras que la mala fe presupone un
abuso en el derecho al recurso que altera la finalidad de este como medio para
obtener la tutela de un derecho o interés legitimo, usandolo torcidamente para

causar dafo a los adjudicatarios y a la entidad contratante.

En el supuesto examinado, este Tribunal no aprecia una voluntad clara de causar
dafio a la Administracién con la interposicién del recurso. Si es cierto que el
recurso se apoya en argumentos que, legalmente, son inconsistentes tras un
examen juridico de la cuestion, pero en la medida que precisan de ese analisis

previo, no pude considerarse sin mas como un recurso absolutamente infundado.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS
EMPRESARIALES, SL contra los pliegos que rigen la licitacion del contrato
denominado “Servicios del programa de actividades acuaticas municipal y
desarrollo del programa de natacién deportiva en las piscinas municipales” (Expte.

PeA 38/2017), convocado por el Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla).

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos previstos

en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposiciébn de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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