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La conviccidn de la empresa adjudicataria sobre la obligacién de subrogacién
laboral de la empresa que la suceda en la contrata no compromete la actuacion de la
Administracién en el pliego de la nueva convocatoria. En efecto, sila anterior contratista
no previd, en el precio de su oferta, la posibilidad de soportar el coste del despido de los
trabajadores por no establecer en el pliego de la siguiente convocatoria la subrogacién
laboral, el riesgo de tal actuacién no es imputable a la Administracién oferente.

1. Enelsupuesto que analiza la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, de 18 de junio del 2019, Ar. 194504, la empresa, adjudicataria del contrato del «servicio
de auxiliares de servicio» de una universidad madrilefia, al publicarse una nueva convocato-
ria de dicho contrato de servicios, recurre ante el Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica (TACP) de la Comunidad de Madrid interesando que se anule y deje sin efecto
y que se oferte otro concurso con la obligatoriedad de subrogacién del personal existente.
Para el supuesto de que no proceda la anulacién requerida, solicita subsidiariamente que
se modifique la cldusula correspondiente del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulo-
res (PCAP), introduciendo en ella la subrogacién obligatoria del referido personal.

Advertencia legal: Este andlisis s6lo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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Tras desestimar la pretensién el Tribunal Administrativo de Contratacién PuUblica, la em-
presa en cuestidn recurre ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En el recurso, la
empresa alega la vulneraciéon de los principios de igualdad y no discriminacidén constitu-
cionales, el articulo 139 de la antigua Ley de Contratos del Sector PUblico (RDLeg 3/2011,
de 14 de noviembre) por resultar de aplicacién al supuesto de hecho (la vigente, como es
sabido, es la Ley 9/2017, de 8 de noviembre —BOE de 9 de noviembre—, en adelante
también TRLCSP/11 o LCSP/17, respectivamente), los principios de confianza legitima y el
de sequridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucidn, la doctrina de los actos propios, la
falta de motivacién del articulo 54.1c de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones PUblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la
peticién al adjudicatario que estaba prestando el servicio de la informacién sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores, segin el articulo 120 TRLCSP/11. Buena
parte de los preceptos, principios y argumentos esgrimidos serian admisibles con la legis-
lacidon vigente, de ahi el interés de este andlisis.

2. EnsuSentencia de 9 de diciembre del 2015, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid desestima el recurso interpuesto por la empresa, razonando asi su funda-
mento de derecho cuarto: «Lo primero que es necesario dejar sentado es que las actuaciones
del personal de la Universidad que refiere la recurrente, aun cuando fuera cierto que se hacen
porque aquel personal consideraba que se iba a incluir la cldusula de subrogacién del perso-
nal en el siguiente concurso, ello por si mismo no puede impedir a la Universidad cambiar su
criterio en esta cuestién en funcién de nuevas circunstancias, y eliminar en consecuencia la
cldusula en el siguiente concurso, y ello porque no prohibiendo el Derecho aplicable este
cambio, antes bien permitiéndolo porque los pliegos de cldusulas administrativas y técni-
cas de un determinado contrato administrativo sélo producen efectos vinculantes respecto
de dicho contrato y no respecto de los contratos futuros, no puede hablarse en rigor de
confianza legitima y de seguridad juridica, ni tampoco de vinculacién a los propios
actos». En relacién con el escandallo de costes del servicio que presentd la recurrente en el
anterior concurso, no comparte la Sala que el hecho de que en aquél figurase expresamente
que no se incluian en el valor de la hora ofertado los costes de despido del personal respecto
del que se subrogaba aquélla podia suponer una condicién implicita de la oferta presen-
tada a la Universidad. En ningin momento esta Ultima aceptd la obligacién de ofertar los
préoximos pliegos con la cldusula de subrogacién en la plantilla de personal, considerdndose
errbneamente que esa condicidon habia pasado a formar parte del contrato firmado entre la
Universidad y la contratista.

Expone el tribunal en la citada sentencia que, en el dmbito de los contratos del sector publico,
el contenido y la eficacia vinculante de los contratos no deriva —a diferencia de los contratos
privados regidos por el Derecho civil y mercantil— de los pactos, cldusulas y condiciones que
las partes del contrato tienen por conveniente establecer en uso de la libertad de pactos reco-
gida por el articulo 1245 del Cédigo Civil. Lo que determina ese contenido y eficacia vinculante
es, en primer lugar, la legislacién sobre contratos del sector pUblico, que regula con detalle la
cuestién y deja un limitado margen a la Administracién contratante, y, en segundo lugar, el
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contenido de los pliegos de cldusulas que rigen cada contrato. Y ello por los intereses pUblicos
que se hallan en juego en esta clase de contratos, de manera que no es juridicamente vdlido,
aun en el supuesto de que en el contrato figure explicitamente que la Universidad deba esta-
blecer una cldusula por la que se comprometa a incluir en el siguiente contrato la subrogacién
del personal —algo que no ocurre aqui—, que las cldusulas de un contrato prevalezcan sobre
lo dispuesto en la Ley de Contratos del Sector PUblico y en los pliegos rectores de aquél. La
expresion en el escandallo que la recurrente presentd con su anterior oferta y la necesidad de
que la Universidad incluyera en los pliegos del siguiente contrato la obligacién de subrogacién
en el personal de la plantilla —que efectivamente asi aparece en el escandallo en cuestion— sin
duda fue conocida por la Universidad, pero ello «no significa, ni implica ni presupone que ésta
quede vinculada por esa pretensiéon de la licitadora, que tiene que ser consciente de los riesgos
que asume al presentar su oferta del mismo modo que el resto de los licitadores que concurrie-
ron a ese concreto concurso, estando la Universidad obligada y vinculada por el contenido
del pliego de ese concurso y no por otra cosa».

3. La principal discrepancia de la adjudicataria en el recurso de casacién radica en no incluir
en el pliego de condiciones del nuevo contrato la obligatoriedad de la subrogacién del
personal laboral.

A tal efecto, la Sala recuerda como, por una parte, el Tribunal Supremo ha reiterado que «la
obligacién o no de subrogar a los trabajadores vendrd o no impuesta por las disposiciones
legales o con eficacia normativa, tal es el caso de los convenios colectivos, en cada caso apli-
cables, y no por el propio pliego, que en ningidn caso puede por si imponer esa medida por
tener un contenido estrictamente laboral». Por otro lado, también tiene declarado el tribu-
nal que la cldusula de subrogacién empresarial excede del dmbito subjetivo propio de los
pliegos —Administracidn contratante y adjudicatario— «en la medida en que dicha cldusula
supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terceros aje-
nos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria.
Desde un punto de vista objetivo, dicha cldusula impondria al contratista obligaciones que
tienen un contenido netamente laboral (la subrogacién en los derechos y obligaciones del
anterior contratista respecto al personal que esté destinado a la prestacidn del servicio) y que
forman parte del status del trabajador, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde
conocer nia la Administracién contratante ni a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino
a los érganos de la jurisdiccién social» (STS,Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de
junio del 2019, Ar. 194504, F] 2). La subrogacién no puede constituir una de las obligaciones que
se imponen en el pliego de cldusulas administrativas particulares del adjudicatario del contra-
to. De este modo, sélo cuando la subrogacién venga impuesta por ley por Convenio Colectivo,
podrdn los pliegos recoger tal exigencia. Mantiene asi esta Sala en la Sentencia del Tribunal
Supremo —Contencioso-Administrativo— de 8 de junio del 2016, Ar. 3491, la doctrina que indica
que «la circunstancia de que en determinados supuestos sea una obligacién legal mantener o
absorber a los trabajadores del anterior concesionario no permite que en un pliego contrac-
tual se establezca dicha subrogacién como obligacién en todo caso y con las consecuencias
que ello conlleva» (FJ 6).
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Con todo, el argumento nuclear que permite a la jurisprudencia contencioso-administrativa
rechazar la posibilidad de que los pliegos de contratacién impongan la subrogacién es, sin
duda, el que parte de considerar que dicha obligacién sélo puede derivar de la aplicacién
del régimen juridico de la sucesidon de empresas previsto en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (LET) —en aquellos casos en que el cambio de contratista va acompaiado de la
transmisién de una entidad econémica entendida en los términos previstos en dicho precepto—,
en otra norma legal o, si estos preceptos no resultan aplicables, cuando la subrogacién esté
prevista en el Convenio Colectivo de aplicacién. No cabe, para los érganos administrativos
encargados de interpretar y controlar la legalidad de los pliegos de condiciones, que estos Ul-
timos incorporen cldusulas subrogatorias fuera de tales supuestos. La razén para llegar a esta
conclusidén es que una cldusula de estas caracteristicas «excede del dmbito subjetivo
propio de los pliegos —Administracién contratante y adjudicatario— en la medida en
que dicha cldusula supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que
afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior em-
presa adjudicataria» (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de junio del 2019,
Ar. 194504, FJ 2). Desde un punto de vista objetivo, dicha cldusula impondria al contratista
obligaciones que tienen un «contenido netamente laboral» (la subrogacién en los derechos
y obligaciones del anterior contratista respecto al personal de éste destinado a la pres-
tacion del servicio) y «que forman parte del status de trabajador», de cuyo cumplimiento o
incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administracién contratante ni a la jurisdiccidn
contencioso-administrativa, sino a los érganos de la jurisdiccién social.

Esto significa, en la doctrina que establece la mencionada Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Ar. 194504), que la inclusién de dicha cldusula de subrogacién, «ademds de no procedente
segun lo antes expuesto, alteraria profundamente la igualdad y la discriminacién [...]. Lo que
Munda Ingenieros S. L. pretende es que la igualdad entre los licitadores de un nuevo concur-
so se vea alterada por la obligacién de asumir un personal, del que tendrian que prescindir
en un 56,58 %, a la vista de la reduccién del presupuesto en el nuevo concurso. Y todo ello,
porqgue Munda Ingenieros S. L., la anterior contratista, desea imponer a todos los licitadores
una obligacidén de extincidn de contratos laborales a los que los licitadores del nuevo contrato
son absolutamente ajenos. Fallaria entonces la base misma de la igualdad entre los licitado-
res del articulo 139 TRLCSP» (FJ 3). Finalmente, y por lo que se refiere a la obligacién de la
empresa —incluida en el articulo 120 TRLCSP/11— de proporcionar la informacién sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacién obligatoria,
el Tribunal Supremo considera que no debe prosperar porque se trata de una norma aplica-
ble «en aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales», y en el contrato licitado esta obligacién
resulta inexistente (FJ 6).

4. Este pronunciamiento adquiere especial significacién cuando se discute el alcance de la

regulacién establecida en el vigente articulo 130 de la Ley de Contratos del Sector PU-
blico del 2017. Aunque su rUbrica parece indicar, en los términos que también expone la

Andlisis | julio 2019 4



GA_P

sentencia analizada, que se trata Unicamente de regular la informacién sobre las con-
diciones de subrogacién en los contratos de trabajo, lo cierto es que el contenido del
precepto parece mds ambicioso. De hecho, el articulo 130.6 de la citada norma esta-
blece todo un régimen de responsabilidades del contratista, aun cuando se produzca la
subrogacién y siempre sin perjuicio de la aplicacién de la norma laboral sobre sucesién
de empresas, esto es, el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, lo que ha llevado a
cuestionar la posible responsabilidad de la Administracién oferente sobre la subrogacién
de los trabajadores.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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