JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA GENERALITAT
DE CATALUNYA (COMISION PERMANENTE)

INFORME 3/2021

Barcelona, 30 de abril de 2021

Asunto: Andlisis de la posibilidad de incluir en el presupuesto base de licitacién y en el valor
estimado de un contrato, en el cual opere la obligacién de la empresa contratista de subrogarse como
empleadora del personal adscrito a la ejecucion del contrato precedente, la deuda, respecto a los
salarios y a cuotas de la Seguridad Social, contraida por la empresa contratista anterior con este
personal.

ANTECEDENTES

l. Desde el Ayuntamiento de Cabrils se ha solicitado el informe de esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa en relacion con la “interpretacién y analisis de lo dispuesto en los articulos 100.2,
101.2 y 102.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”.

A la peticibn de informe se adjunta, de acuerdo con la Instruccion 1/2005, de 4 de octubre, sobre los
requisitos que tienen que reunir las solicitudes de informe formuladas a la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, el Informe juridico de la Técnica de Administracion General del Ayuntamiento de Cabrils, en el
cual se sefiala que se ha iniciado el expediente de resolucién de un contrato de servicios de limpieza de
edificios municipales, a causa del incumplimiento culpable de la empresa contratista y que, paralelamente, es
necesario iniciar el nuevo expediente de licitacion de este servicio. Ademas, se indica que la empresa
contratista actual tiene una deuda, tanto en cuanto a salarios impagados como a cuotas de la Seguridad
Social, respecto de las personas trabajadoras adscritas a la ejecucién de este contrato, y que el Convenio
colectivo de trabajo del sector de la limpieza de edificios y locales de Catalunya para los afios 2017 a 2021
(cédigo nimero 79002415012005) —que les es aplicable— establece, en el articulo 2 y con las condiciones

establecidas en el capitulo 10.°, la obligacion de subrogacion cuando tenga lugar un cambio de contratista.

En relacion con estos antecedentes la cuestion que se plantea es “(...) si la deuda que tiene el contratista
actual respecto a salarios y cuotas de la Seguridad Social, ademéas de la obligacién de incluirlo en la

informacién que se facilite a los licitadores, también tendria que ser recogida en el presupuesto de licitaciéon y
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el valor estimado del contrato, con el riesgo real que de no ser asi, cualquier procedimiento de licitacion que

se quiera llevar a cabo respecto de este servicio, quedaria desierto.”

. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuraciéon de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece que esta Junta Consultiva informa
sobre las cuestiones que, en materia de contratacion publica, le sometan, entre otros, a las entidades que
integran la Administracion local en Catalunya. Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo Decreto atribuye a la

Comisién Permanente la aprobacion de los informes correspondientes.

I. Consecuencias de la obligacién de subrogacién como empleadora de determinadas relaciones laborales

en los contratos publicos

El escrito de peticion de informe plantea si, en la licitacion de un contrato de servicios en el cual existe la
obligacion de la empresa contratista de subrogarse como empleadora del personal adscrito a la ejecucion del
contrato precedente, ademas de incluir en los pliegos la informacién sobre las condiciones de los contratos
de las personas trabajadoras a las cuales afecte a la subrogacion, en los términos establecidos en el articulo
130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LSCP), hay que
incluir en el calculo del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato, el importe de la
deuda que tenga la empresa contratista que viene prestando el servicio respecto a los salarios y las cuotas

de la Seguridad Social de las personas trabajadoras adscritas a la ejecucidn de este contrato.

Con el fin de determinar si la deuda mencionada debe incluirse en los conceptos que deben conformar el
presupuesto base de licitacion y el valor estimado del contrato de la nueva licitacién, hay que analizar, en

primer lugar, las previsiones contenidas en la hormativa de contratacion respecto a la subrogacion.

El articulo 130 de la LCSP, relativo a la informacion sobre las condiciones de subrogacién en contratos de
trabajo, prevé en el apartado 1 —en unos términos bastante similares al articulo 120 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico precedente—, el deber de facilitar a las empresas licitadoras la
informacién sobre las condiciones de los contratos del personal al que afecte a la subrogacién que sea
necesaria para permitir una exacta evaluaciéon de los costes laborales que esta medida implica; si bien, y
como novedad respecto de la normativa anterior, matiza la necesidad de que la obligacién de subrogar
venga impuesta por una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de
eficacia general —aclarando, de esta manera, la redaccion de aquel articulo 120 anterior, con la cual se habia

planteado la cuestién de si la obligacion de subrogacién podia venir impuesta por el mismo contrato?.

! son multiples los pronunciamientos existentes sobre esta cuestion, sobre la cual actualmente no hay controversia. Por ejemplo, del
Tribunal Supremo, en la Sentencia 847/2019, de 18 de junio, en la cual después de recordar que, si procede, la obligacién o no de
subrogacion viene impuesta por las disposiciones legales o con eficacia normativa, pero no por los pliegos de una licitaciéon concreta,
que en ningun caso pueden imponer por si mismos esta medida, por el hecho de tener un contenido estrictamente laboral, afirma que “la
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Asimismo, y también como novedad, se detalla la informacién que, en todo caso, tiene que aportar la
empresa que esté efectuando la prestacion objeto del contrato y que la Administracion tiene que comunicar
al nuevo empresario —listas del personal objeto de subrogacién indicando el convenio colectivo aplicable y
los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del contrato y salario
bruto anual de cada trabajador y trabajadora, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los
trabajadores y trabajadoras a los que afecte la subrogacion. Por tanto, respecto a las obligaciones de
subrogacién de personal, los pliegos de las respectivas licitaciones tienen que cumplir una funcién
informativa respecto de las condiciones de los contratos del personal afectado, en los términos establecidos

en este precepto.

Ademas de la documentacion que, de acuerdo con la enumeracion efectuada en este articulo 130.1 de la
LCSP, tiene que aportar el contratista saliente, hay que entender que el 6rgano de contratacion esta
legitimado para requerirle —ya sea en el pliego o bien a instancia de las empresas licitadoras— cualquier otra
informacién que pueda considerarse necesaria para permitir la exacta evaluacion de los costes laborales que
implica la subrogacion —es decir, la enumeracion del articulo 130.1 de la LCSP constituye numerus apertus.
En este sentido, hay que tener en cuenta que la obligacion de concretar qué informacion es necesaria a
estos efectos recae sobre la empresa contratista saliente, dado que es ella quien tiene verdadero
conocimiento de la situacion real de sus trabajadores y trabajadoras y de su empresa, asi como de las
eventuales circunstancias que pudieran influir en la determinacion del coste salarial, y quien tiene que
soportar las consecuencias en caso de que la informacion aportada no sea adecuada y suficiente para que la

empresa contratista entrante pueda conocer correctamente los costes que comporta la subrogacion.?

Continuando con el andlisis del articulo 130 de la LCSP, y dejando al margen otras novedades que se prevén
—tres supuestos especificos en los cuales también es aplicable, si procede, la subrogacion de personal

(apartados 2 y 3), asi como la inclusién de penalidades en los pliegos para al caso que se incumpla 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 subrogacién venga impuesta por ley por convenio colectivo, podran los pliegos
recoger tal exigencia”. Por otra parte, el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, en la Resolucién 195/2019, de 13 de junio,
que reproduce en la Resolucion 145/2020, de 7 de abril de 2020, a las cuales se hace referencia en el informe juridico que acompafia la
peticiéon de informe, sefiala que “la LCSP clarifica asi la redaccion que al respecto tenia la ley antecesora (articulo 120 del TRLCSP) y su
articulo 130.1 no ofrece margen de duda que la subrogacion laboral entrara en juego, en su caso, si asi resulta de la normativa legal o
convencional de carécter laboral, y que la obligacién de los pliegos, en este sentido, es Unicamente informativa de las condiciones del
personal que viene prestando el servicio”.

2 Sobre estas cuestiones se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado en el Informe 61/19, de 20 de
diciembre, sobre la interpretacién del articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, y en el Informe
35/19, también de 20 de diciembre, sobre varias cuestiones relacionadas con la subrogacién del trabajadores y trabajadoras de
contratos publicos anteriores, que coincide con lo que sefiala la Abogacia General del Estado en el Informe 8/19 (R- 556/2019), de 16 de
junio de 2019.

Respecto a las consecuencias de la no inclusion en los pliegos de la licitacion de toda la informacién necesaria para permitir que el
contratista entrante pueda evaluar de manera adecuada los costes laborales que la medida de subrogacién implica se ha pronunciado,
entre otros, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Canarias, en la Resolucion 201/2020, de 28 de septiembre, en la cual
considera que esta omision constituye un defecto no subsanable que vicia de nulidad de pleno derecho los pliegos de la licitacion y que
justifica, de acuerdo con el articulo 152.4 de la LCSP, el desistimiento, o bien, si el 6rgano de contratacion asi lo estima, retrotraer el
procedimiento a la fase previa de aprobacion de los pliegos, con conservacion del resto de tramites de este procedimiento de
contratacion no afectados por esta retroaccion.
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obligaciéon de subrogacién que prevé este articulo (apartado 4)—, este precepto establece, para los casos en
gue los costes laborales sean superiores a los que se desprenden de la informacion facilitada en el 6rgano
de contratacion por la empresa contratista anterior, la accion directa contra ella de la empresa contratista que
haya subrogado al personal (apartado 5). Ademas, establece también, “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”, relativo a la sucesién empresarial, el deber
de prever siempre en los pliegos de clausulas administrativas particulares la obligacion del anterior
contratista de responder de los salarios impagados a las personas trabajadoras afectadas por la
subrogacion, asi como de las cotizaciones en la Seguridad Social devengadas, incluso en el supuesto de que
se resuelva el contrato y sean subrogadas por el nuevo contratista, sin que en ningdn caso esta obligacion
corresponda a este Ultimo. Asimismo, se prevé que, una vez se acredite la falta de pago de los mencionados
salarios, el 6rgano de contratacion tiene que retener las cantidades pendientes de abono al antiguo
contratista, con la finalidad de garantizar la satisfaccion de dichos salarios, y no tiene que devolver la

garantia definitiva, mientras no se acredite el pago (apartado 6).

A la vista de las previsiones recogidas en estos apartados 5 y 6 del articulo 130, se puede afirmar que la
LCSP aporta, respecto del régimen recogido al texto refundido de la Ley de contratos anterior, una mayor
seguridad juridica en aquellas licitaciones en que existe la obligacion de subrogaciéon del personal,
especialmente cuando los costes que esta medida impligue acaben siendo superiores a los que se
desprenden de la informacién facilitada por la contratista antecedente. Asi, si se produce esta diferencia, se
otorga a la nueva adjudicataria accion directa contra la anterior, confiriéndole de este modo una via agil para
resarcirse de las cantidades sufragadas por este motivo. Y al margen de los supuestos en que se produzca
la sucesion empresarial de acuerdo con lo que prevé el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores ya
mencionado —la cual, como se vera, puede comportar, entre otros efectos, también la responsabilidad
solidaria de la nueva contratista respecto del pago de determinadas obligaciones pendientes de la anterior
contratista—, tiene que dejarse constancia que, en todo caso, es la anterior contratista quien tiene que
responder de la deuda existente, indicando también que, una vez acreditada su existencia, el 6érgano de

contratacion tiene un deber de retencion y de no devolucion en los términos mencionados.

Dicho esto, hay que analizar, brevemente, la figura de la sucesion empresarial, dado que, si bien, se trata de
una cuestion estrictamente regulada en la legislacion laboral, como se ha visto, el hecho de que esta se
produzca puede comportar determinadas consecuencias para la futura empresa contratista de un contrato

publico en el cual exista la obligacion de subrogar el personal.

3 En relacion con las previsiones contenidas en el articulo 130 de la LCSP se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado en el Informe 61/19, ya mencionado, en el cual sefiald, entre otras consideraciones, que estas evidencian la
preocupacion creciente del legislador en contratos en los que exista la obligacion de subrogacion del personal por el nuevo contratista,
indicando que la LCSP es mucho méas detallada y mas extensa respecto a la proteccion de los licitadores en estas situaciones,
manifestada mediante dos tipos de medidas generales: por una parte, la aportacién de documentacion suficiente para conocer los
costes de la subrogacion y, de la otra, el establecimiento de un sistema de responsabilidad de la empresa contratista saliente, asi como
un conjunto de medidas para estimularla al cumplimiento de sus obligaciones en materia social, laboral o medioambiental.
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La sucesion empresarial consiste, esencialmente, en el cambio de la titularidad de una empresa, de un
centro de trabajo o de una unidad productiva autonoma, en que la entidad sucesora continda ejerciendo la
actividad econémica de la anterior titular. De acuerdo con lo que establece el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, esta sucesion se produce cuando la transmisién afecta a una entidad econdémica que mantiene
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados con el fin de llevar a cabo una actividad
econdémica, esencial o accesoria, y este cambio de titularidad no extingue por si mismo la relacion laboral de
los trabajadores y trabajadoras afectados por esta transmisién, sino que el nuevo empresario 0 empresaria
se subroga en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Saocial del anterior, en los términos
previstos en la normativa especifica; y se establece, ademas, un régimen de responsabilidad solidaria entre
la entidad sucesora y la antecedente, respecto al pago de las obligaciones laborales generadas antes de la

transmisién y no satisfechas, en los términos establecidos en el mismo precepto.*

Hay que recordar que el Tribunal Supremo se ha pronunciado en relacion con los requisitos que tienen que
concurrir para que se produzca la sucesion empresarial regulada en este articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, entre otras, en la Sentencia 873/2018, de 27 de septiembre (recurso n® 2747/2016), mediante
la cual modific6 la doctrina que el alto Tribunal sostenia respecto a la aplicacion de dicho articulo en
supuestos en que la subrogacion deriva de lo que se establece en el convenio colectivo de aplicacion, a raiz
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 11 de julio de 2018, en el asunto C-60/17,
Angel Somoza Hermo, llunién Seguridad, S. A., contra Esabe Vigilancia, S. A., Hondo de Garantia Salarial
(Fogasa); y que esta misma doctrina ha sido también aplicada por el Tribunal Supremo al resolver asuntos
posteriores, por ejemplo, en la Sentencia 4/2019, de 8 de enero (recurso n°® 2833/2016).°

Por tanto, el articulo 130.6 de la LCSP determina el régimen de responsabilidad respecto a las deudas

relativas al impago de salarios y cotizaciones de la Seguridad Social contraidos por la contratista

4 Este articulo establece, entre otras previsiones, que “el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autbnoma no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su
normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente”
(apartado 1); que “a los efectos de lo previsto en este articulo, se considerara que existe sucesiéon de empresa cuando la transmision
afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica, esencial o accesoria” (apartado 2); y que “sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social,
el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de
las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisiéon y que no hubieran sido satisfechas. El cedente y el cesionario
también responderan solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisién, cuando la cesién fuese declarada
delito” (apartado 3).

5 El Tribunal Supremo entendia —por ejemplo, en la Sentencia 466/2017, 31 de mayo de 2017 (recurso n® 234/216)— que el hecho de
que la subrogacioén de los trabajadores y trabajadoras se produjera a consecuencia de lo que establecia el convenio colectivo aplicable
afectaba el hecho de que la transmisién de estos trabajadores y trabajadoras se pudiera equiparar a la transmisién de una unidad
econbmica, impidiendo, de esta manera, que entrara en juego la sucesién empresarial regulada en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores. Actualmente, y a partir de la Sentencia 873/2018 mencionada, entiende que es s6lo el concepto de unidad econdmica el
que puede condicionar la existencia de una sucesién empresarial con efectos subrogatorios y, en este sentido, indica que la
determinacion de si eso se produce hay que hacerla ponderando las circunstancias concurrentes en cada caso, teniendo en cuenta que
en sectores en los que la mano de obra constituye un elemento principal de la actividad empresarial es posible que el conjunto de
trabajadores y trabajadoras adscritos a una determinada actividad equivalga a una unidad econdmica cuyo cambio de titularidad activa
la subrogacion.
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antecedente y, de acuerdo con lo que prevé, en la nueva licitacion de un contrato publico en el que opere la
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subrogaciéon del personal adscrito a la ejecucidon del contrato antecedente, en caso de que la anterior
contratista tuviera alguna deuda por los conceptos indicados, la obligacion de responder de esta deuda
corresponde Unicamente a la empresa contratista y no a la nueva; si bien, en caso de producirse la sucesion
empresarial por aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, la nueva contratista se convierte

en deudora solidaria de estas cantidades.®

Ciertamente, este Ultimo hecho conlleva, en caso de que las cantidades mencionadas no hayan sido
debidamente informadas por la empresa contratista saliente y correctamente recogidas en los pliegos de la
licitacion —de acuerdo con la informacioén facilitada—, que se pueda llegar a producir un incremento de los
costes laborales que la nueva contratista tuvo en cuenta al presentar su oferta, con el correspondiente
perjuicio que eso le puede provocar, a pesar de tener, como se ha sefialado, accion directa contra la anterior
contratista —cuya efectividad, sin embargo, puede verse limitada en caso de que la empresa saliente se

encuentre incursa en un concurso de acreedores.

En definitiva, de todo lo expuesto, se constata la especial relevancia del deber de informaciéon que, de
acuerdo con lo que establece el articulo 130 de la LCSP, vincula a la administracion contratante en estos
casos, la cual tiene que proporcionar a las empresas licitadoras los datos necesarios a fin de que puedan
confeccionar su oferta, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes respecto a la situacién de las
personas trabajadoras afectadas por la subrogacion, siendo este uno de los medios mas efectivos para
contrarrestar el efecto disuasivo que puede comportar, para las futuras licitadoras, la imposicién de la medida
de subrogacién del personal y reducir, asi, el riesgo de falta de concurrencia en la licitacion de estos
contratos.

. Andlisis de la posibilidad de incluir en el presupuesto base de licitacién y en el valor estimado del
contrato de una licitacién en la que opera la obligacion de subrogacién del personal adscrito a la ejecucién, la

deuda contraida por la antigua contratista con este personal

Con el fin de dar respuesta a la cuestion de si el importe de la deuda respecto a los salarios y a las cuotas de
la Seguridad Social de los trabajadores y trabajadoras afectados por la subrogacién debe tenerse en cuenta

6 En relacion con la determinacion de la responsabilidad por el pago de las deudas relativas a salarios y cotizaciones de la Seguridad
Social devengadas, que de acuerdo con el establecido en el articulo 130.6 de la LCSP, corresponde a la empresa saliente o también, de
forma solidaria, a esta y a la nueva empresa contratista, se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Canarias, en el Informe 1/2020, de 5 de febrero, relativo a la asuncién por parte de la administracién contratante de deudas
correspondientes a los adjudicatarios de prestacion de servicios en que prima la mano de obra, en el cual distingue “dos situaciones muy
diferentes: 1.- Si se produce sucesién de empresas y por tanto es de aplicacion el articulo 44 del ET da lugar a una responsabilidad
solidaria entre los dos contratistas (cedente y el cesionario) en cuanto a las obligaciones pendientes de pago. (...) la determinacién de si
se produce o no debe realizarse ponderando el conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso, es especialmente casuistico y
sobre el que existen ya algunos pronunciamientos (aunque sea dificil describir una linea interpretativa uniforme) por lo que la obligacion
0 no de subrogar, asi como las condiciones en las que se produce (nimero de trabajadores afectados, condiciones retributivas, etc)
queda al margen del érgano de contratacion. 2.-De no existir sucesion de empresas, y no ser de aplicacion el articulo 44 ET, se aplicara
el articulo 130.6 de la LCSP conforme al cual, como ya sabemos, el pliego de clausulas administrativas particulares contemplara la
obligacion del contratista de responder de los salarios impagados y de las cotizaciones a la Seguridad Social, sin que en ningln caso
dicha obligacién corresponda al adjudicatario del nuevo contrato”.
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a la hora de calcular el presupuesto base de la licitacion y el valor estimado del contrato, hay que analizar las
disposiciones de la LCSP que regulan la composicién de estas magnitudes econdmicas, asi como la

determinacion del precio de los contratos.

Con caracter previo, conviene recordar que todo procedimiento de licitacion, también aquellos en los cuales
se establezca la obligacion de subrogacion del personal adscrito a la ejecucion del contrato, a pesar de la
evidente relacion y conexion con el anterior, es en si mismo autbnomo e independiente —si bien la LCSP
establece en algunos supuestos determinadas vinculaciones—,’” lo que hay que poner en relacién con la
discrecionalidad de que disponen las entidades contratantes a la hora de configurar las licitaciones para
garantizar la mejor satisfaccion de las necesidades publicas, asi como los requerimientos y las condiciones
bajo las cuales se tiene que ejecutar el contrato.® Asi, a través de cada licitacién se formaliza un nuevo
contrato, cuyo presupuesto base y valor estimado deben determinarse de acuerdo con necesidades
concretas y existentes en el momento de su calculo que, en todo caso, tienen que ser congruentes con el

interés publico que el nuevo contrato pretende satisfacer.

Entrando en el andlisis de las disposiciones de la LCSP, como es sabido, el articulo 100 define el
presupuesto base de licitacibn como el limite méximo de gasto que, a través de un contrato, puede
comprometer el 6rgano de contratacion, incluyendo el impuesto del valor afadido; prevé que tiene que ser
adecuado a los precios de mercado y debe desglosarse, indicando en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, los costes directos, indirectos y otros eventuales gastos tenidos en cuenta en su
célculo; y establece que en los contratos en que el coste de los salarios del personal utilizado en la ejecucion
forme parte del precio total del contrato, ha de indicarse, de manera separada y con desagregacién de

género y categoria profesional, los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia.®

7 Como es el caso, por ejemplo, de las previsiones contenidas en los articulos 281 y 282 de la LCSP, respecto del nuevo proceso de
adjudicacion y de la determinacion del tipo de licitacion, en casos de resolucién de concesiones de obras por causas no imputables a la
Administracion.

8 El Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, entre otros, en las resoluciones 403/2020, de 16 de diciembre, y 402/2020, de 16
de diciembre —siguiendo lo que manifesté en las resoluciones 397/2020, de 11 de diciembre, y 178/2020, de 6 de mayo—, después de
recordar que la medida de la subrogacion laboral es “un dato, pero no el Unico, a tener en cuenta por el 6rgano de contratacién en la
confeccion de la futura licitacion”, alude a esta idea al sefialar que “la eventual subrogacion laboral, al mismo tiempo, no puede
condicionar el érgano de contratacion hasta el punto de erigirse en un contingente minimo a incluir en las sucesivas licitaciones, en tanto
gue estas se tienen que disefiar, dentro de los margenes de discrecionalidad de qué dispone, para satisfacer las estrictas nec esidades
que presente el servicio a contratar, dentro de los principios de idoneidad y eficiencia que establece el articulo 28 de la LCSP”. En este
mismo sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en el Informe 24/2020, de 12 de febrero de 2021, relativo a la
subrogacion de trabajadores, teniendo en cuenta lo manifesté en su Informe 1/2020, de 16 de marzo, relativo a las clausulas laborales
en los contratos publicos, también alude “al amplio margen de discrecionalidad con el que cuenta el érgano de contratacién a la hora de
perfilar los requerimientos o condiciones bajo los cuales ha de ejecutarse el contrato, que siempre han de quedar vinculados a su
objeto”.

% Sobre el desglose de los costes salariales, el Tribunal Administrativo de Contratos de Publicos de Canarias, en la Resolucién
145/2020, de 6 de julio, afirma que “en el presupuesto base de licitacién, la partida destinada dentro del desglose establecido en el
mismo a costes de personal debe ser suficiente para cubrir el coste laboral de los trabajadores que deberan estar adscritos al servicio en
cuestion, en la cuantia resultante de la aplicacién del convenio colectivo de que se trate” sefialando también “el mayor protagonismo
conferido a los convenios colectivos a la luz de la redaccion de los articulos 100.2 y 102.3 LCSP, cuyos términos econémicos habran de
ser necesariamente considerados tanto en la determinacion del presupuesto base de licitacion como en la del precio”. Por otra parte, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en la Resolucion 353/2020, de 22 de octubre, después de
recordar que el desglose del presupuesto base de licitacion ha de ser expreso y manifiesto en el pliego de clausulas administrativas
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Asimismo, la previsién relativa a la necesidad de que el presupuesto base de licitacion se adecue a los
precios de mercado ha de ponerse también en relacion con lo que establece el articulo 102 de la LCSP,
relativo al precio del contrato, dado que, entre otros aspectos, las estimaciones efectuadas en el presupuesto
base de licitacién deben servir de base para la determinacion del precio final. Asi, el apartado 3 de este
articulo 102 de la LCSP nuevamente incide en la necesidad de que el precio del contrato sea adecuado, con
la finalidad de garantizar el cumplimiento efectivo del contrato y, a estos efectos, prevé que en el caso de
servicios en los cuales los costes laborales sean el coste econdmico principal, hay que considerar los
“términos economicos de los convenios colectivos sectoriales, nacionales, autondémicos y provinciales

aplicables en el lugar de prestacion de los servicios”.°

Por otra parte, respecto a la determinacion del valor estimado del contrato, el articulo 101 de la LCSP
establece que contratos servicios, la entidad contratante debe tomar “el importe total”, sin incluir el impuesto
sobre el valor afiadido, pagador segln sus estimaciones; y que en su calculo, ademas de otros costes y
gastos, hay que tener en cuenta los costes derivados de la aplicacién de las normativas laborales vigentes,
concretando que en los contratos de servicios en que sea relevante la mano de obra “en la aplicacion de la
normativa laboral vigente (...) se tendran especialmente en cuenta los costes laborales derivados de los
convenios colectivos sectoriales de aplicacion”.

Por tanto, de acuerdo con estas previsiones legales el presupuesto base de licitacidn tiene que recoger el
importe del gasto maximo que la entidad contratante puede comprometer en la ejecucion de un contrato
determinado, que es el que se esté licitando, detallando los costes directos e indirectos y otros eventuales
gastos, todos ellos derivados de la ejecucién de la prestaciéon que constituye el objeto de este contrato, el
cual, como se ha sefalado, es independiente de los contratos que, si procede, se hayan suscrito con
anterioridad para licitar este mismo servicio. Igualmente, al calcular el valor estimado se debe tener en
cuenta el importe total de los costes y gastos del contrato que es objeto de licitacién, de manera que estas
dos magnitudes econémicas no deben incluir costes o gastos que no se originen en la ejecucion de la
prestacion que se pretende desarrollar mediante el contrato que se licita, ya que hacerlo comportaria imputar
conceptos diferentes de los que, de acuerdo con la LCSP, los han de que componer, atribuyendo, de esta
manera, el pago a la administracion contratante.

particulares, no siendo suficiente que este contenido pueda ser deducible de otra informacién que puedan facilitar los pliegos rectores de
la licitacion, sefiala que “para la elaboracion del presupuesto base de licitaciéon se ha de tener en cuenta que el calculo de las personas
trabajadoras necesarias para la prestacion de los servicios objeto del contrato no deriva de la subrogacién o no del personal actual, sino
de los requisitos de la prestacion establecidos en los pliegos”—con cita a otras resoluciones en el mismo sentido.

10 En relacion con esta doble prevision el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales constata, en la Resolucién n°®
624/2020, de 14 de mayo, que “el requisito para procurar la adecuacion del precio del contrato para el efectivo cumplimiento del mismo,
como exige el articulo 102.3, parrafo segundo, de la LCSP, mediante la consideracion de los términos de los convenios sectoriales
nacionales, autondmicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de los servicios, es que se trate de servicios en los que el
coste econdmico principal sean los costes laborales; mientras que el requisito, entre otros, para la aplicacion del articulo 100.2 de la
LCSP, ultimo inciso, es que, ademas, el coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion formen parte del precio total
del contrato”.
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Ademas, las previsiones de estos articulos 100, 101 y 102 de la LCSP, respecto a la obligacion de estimar
los costes salariales partiendo de los que establece el convenio colectivo de referencia y a la advertencia
relativa a tener en cuenta —especialmente en contratos en qué el coste del personal adscrito a su ejecucion
sea relevante o constituya el coste economico principal— lo que dispone la normativa laboral y sectorial que
es de aplicacién, hay que entenderlas en el sentido de que, al estimar y fijar los costes laborales del contrato,
el 6rgano de contratacion debe hacerlo de manera adecuada y de acuerdo con el precio de mercado,
observando, garantizando y respetando lo que prevén la normativa laboral y sectorial de aplicacion, la cual
no es sélo una fuente de conocimiento para determinar este costes, sino que, también vincula la entidad

contratante a la hora de fijarlos. !

Asimismo, la determinacion de los costes laborales en el presupuesto base de licitacion, en el valor estimado
del contrato y en el precio hay que vincularla también con la obligacién de los 6rganos de contratacion, fijada
en el articulo 201 de la LCSP, de adoptar las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los
contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia laboral que establecen el derecho
de la Union Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o las disposiciones de derecho

internacional laboral que vinculen al Estado.

En definitiva, y dado que en el supuesto de hecho que se analiza, de acuerdo con lo que se indica en el
informe juridico que acompafia el escrito de peticién de informe, la deuda relativa al impago de los salarios y
de las prestaciones de la Seguridad Social devengadas de las personas trabajadoras se contrajo por la
empresa contratista durante la ejecucion del contrato antecedente, se trata de un concepto generado a causa
del incumplimiento de las obligaciones laborales que le corresponden a esta empresa contratista en su
condicién de empleadora, de modo que, teniendo en cuenta el origen y la naturaleza de esta deuda y de
acuerdo con lo que establecen los articulos 100 y 101 de la LCSP, no se puede considerar que sea un
concepto derivado de los costes 0 gastos que comportara la ejecucién de la prestacion que constituye el
objeto de la nueva licitacién del servicio. Por tanto, no corresponde incluirlo en el presupuesto base de
licitacion ni en el valor estimado del contrato de la nueva licitacion del servicio, ya que haciéndolo se
trasladaria al 6rgano de contratacion la obligacién de pago de una deuda que corresponde, de entrada, a la

empleadora de este personal, eso es, la empresa contratista del contrato precedente.*?

1 En relacion con la obligatoriedad de respetar y garantizar lo que establece la normativa laboral y sectorial a la hora de fijar los costes
salariales del contrato se ha pronunciado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otros, en la Resolucién
827/2018, de 24 de septiembre, en la cual, después de constatar que “la vigente LCSP ha introducido importantes variaciones en lo
tocante en la concrecion del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato”, sefiala que “a partir de la entrada en vigor
de la presente LCSP gozan de especial transcendencia los convenios colectivos sectoriales de aplicacién para garantizar la cobertura de
los costes laborales derivados de la ejecucion del contrato de servicios, en los que resulte esencial la mano de obra de los trabajadores
de las empresas contratistas; por lo que las normas convencionales no pueden resultar ajenas al poder adjudicador a la hora de fijar el
presupuesto base de licitacion y el valor estimado del contrato”. Este mismo Tribunal considerd, en relacién con los articulos 100, 101, y
102 de la LCSP, en la Resolucion 3/2019, de 11 de enero, que “a la vista de los articulos anteriores, y los términos de su redaccion, es
evidente que se produce una mayor vinculacién de la contratacion publica a la normativa laboral. Vinculacion que cobra un mayor
protagonismo cuando se trate de contratos, como los de servicios, donde los costes de personal pueden suponer la partida principal del
gasto en el presupuesto base de licitacion”.

12 | a Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias también ha afirmado, en el Informe 1/2020, de 5 de febrero, ya
mencionado, que “la responsabilidad de las obligaciones pendientes de pago de los contratistas, al no corresponder a la ejecucion de la
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Ciertamente, en la licitacion de un servicio en el cual existe la obligacion de subrogar el personal adscrito a la
ejecucion del contrato precedente, al calcular el presupuesto base de licitacion y el valor estimado del
contrato, han de tenerse en cuenta, entre otros, los costes que esta medida implica, con el fin de establecer
de manera adecuada y conforme al precio de mercado los costes laborales de la prestacion que se licita. Sin
embargo, eso no supone que, en caso de que haya una deuda del anterior contratista, la entidad contratante
deba tenerla en cuenta al calcular estas magnitudes econdmicas a efectos de evitar, vista la posibilidad ya
seflalada de que el futuro contratista se convierta en deudor solidario de estos impagos, “el riesgo de que la
nueva licitacion del servicio quede desierta”, tal como se sefala en el informe juridico que acompafa la

solicitud de informe.!3

En cambio, en caso de conocer su existencia, si tiene el deber de requerir al antiguo contratista para que
aporte informacion detallada en relacion con la deuda, asi como el de recogerla en los pliegos, en los
términos sefialados en la anterior consideracion juridica, dado que se trata de una informacion relevante para
permitir, al nuevo contratista, hacer una evaluacién adecuada de los costes laborales que puede implicar la
subrogacion, sin perjuicio de la posibilidad de las empresas licitadoras de solicitar mas informacién, mas aun
teniendo en cuenta que el pago de la deuda puede corresponder al anterior y al futuro contratista de forma
solidaria —dependiendo de que entre en juego, si procede, la sucesion empresarial prevista en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, tal como también se ha indicado en la anterior consideracion juridica—, pero

en ningln caso a la administracion contratante.'*

Sobre la base de las anteriores consideraciones, la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa formula las siguientes

prestacion objeto del contrato, no le corresponde su abono a la entidad contratante por lo que no procede incluir como concepto
diferenciado en el precio del contrato, ni considerar el hecho como modificacién no prevista del contrato ni admitir su abono como
restablecimiento del equilibrio econédmico al contratista adjudicatario”.

13 Respecto de este riesgo se puede sefialar, tal como indic6 la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, en el
Informe 61/19, de 20 de diciembre, ya mencionado, que la LCSP contiene varias medidas que el 6rgano de contratacién puede adoptar,
en todas las fases de un contrato publico, con el fin de evitar el mencionado riesgo. Haciendo referencia la peticién de informe a la fase
de preparacion, ademas de requerir, como ya se ha dicho, de oficio a la contratista saliente para que aporte toda la documentacién e
informacién necesaria para conocer los costes de la subrogacién, hay que destacar, entre otros, la posibilidad de incluir en los pliegos de
la licitacion de los contratos en los cuales opere la subrogacién una clausula estableciendo penalidades especificas, en caso de que se
incumpla la obligacién de la empresa contratista saliente de proporcionar dicha informacion.

14 En relacion con la obligacién de incluir, de acuerdo con el que prevé el articulo 130 de la LCSP, la informacién relativa a la existencia
de reclamaciones laborales o salariales en via administrativa o judicial, asi como la cuantia de las pretensiones y su importe, se ha
pronunciado la Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado en el Informe 35/19, ya mencionado, en el cual afirma que esta
informacién puede ser relevante para determinar los costes laborales que la subrogacién compuerta y que si no se produce la sucesion
empresarial establecida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, el pago de esta deuda corresponde, de acuerdo con el
establecido en el articulo 130.6 de la LCSP, en todo caso, a la antigua contratista, quedando claro que en este supuesto la entidad
contratante no ha de asumir ningin coste derivado de estos impagos; mientras que si entra en juego la sucesién de empresas esta dara
lugar a una responsabilidad solidaria, entre el contratista saliente y el entrante, respecto a las obligaciones pendientes de pago. En
cambio, respecto a posibles deudas, no ya por impago de salarios, sino por diferencias salariales, el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Canarias, en la Resolucion 201/2020, de 28 de septiembre, ya mencionada, sefiala que “las cantidades
adeudadas y el namero de reclamaciones derivadas de dichas cantidades no constituyen una condicion de trabajo, sino una
manifestacion del incumplimiento de las mismas, por lo que aun tratdndose de un dato a valorar por ejemplo, dentro de la determinacion
de los gastos o costes generales, que podran incluir los de estructura, absentismo, etc., no constituye un dato legalmente exigible para
la determinacion de los costes laborales derivados de las condiciones de trabajo de los trabajadores a subrogar”.
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CONCLUSIONES

l. En la licitacion de un contrato que comporte la obligacion de la empresa contratista de subrogarse
como empleadora del personal adscrito a la ejecucion del contrato precedente, no procede tener en cuenta
como coste o gasto, en el calculo del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato, las
deudas que, si procede, la empresa contratista anterior tenga con el personal, respecto a salarios y a cuotas
de la Seguridad Social devengadas, dado que no se trata de un coste laboral derivado de la ejecucién del

nuevo contrato que se licita.

. En la licitacion de un contrato que comporte la obligacién de la empresa contratista de subrogarse
como empleadora del personal adscrito a la ejecucién del contrato precedente, el 6rgano de contratacion
tiene la obligacion, entre otras, de incluir en el pliegos de clausulas administrativas particulares toda la
informacién que se considere necesaria para permitir a la futura empresa contratista evaluar adecuadamente
los costes laborales que la subrogacién implica, incluida la relativa a las deudas que, si procede, la empresa

contratista anterior tenga con el personal, respecto a salarios y a cuotas de la Seguridad Social devengadas.
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