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ExTrRACTO

Incorporadas a nuestro ordenamiento juridico, por imposicion comunitaria, las directivas de
contratos, ha sido definitivamente aprobada una nueva Ley de Contratos del Sector Publico, en
la que encontramos novedades cuya razon de ser esta en ese influjo que proviene de Europa.
Se trata de incluir en la contratacién publica por parte de las Administraciones publicas de
manera trasversal criterios sociales y medioambientales. Estos deben guardar relacion con el
objeto del contrato y tratar de hacer realidad el principio de la eficiencia en el uso y asignacion
de los fondos publicos. Con este objetivo se encuentran realidades, analizadas en este trabajo,
como son la subrogacion o la subcontratacion, figuras que obligan a respetar meticulosamente
los requisitos y exigencias normativas para evitar diversas figuras de fraude en su uso. Se trata,
pues, de una nueva contratacion integral en la que entran en juego las distintas realidades de
nuestro Estado social en todas sus manifestaciones, lo que también nos obliga a delimitar el
orden jurisdiccional competente en cada caso.

Palabras clave: subrogacion; subcontratacion; criterios sociales; contratacion publica integral.

Fecha de entrada: 30-04-2018 / Fecha de aceptacién: 21-06-2018

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntims. 211-212 (agosto-septiembre 2018), pp. 85-120 85

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

ADMINISTRATIVE

Subrogation and subcontracting under the public
procurement Act 9/2017

José Enrique Candela Talavero

ABSTRACT

Incorporated into our legal system, through community taxation, the contracts directives, a new
Contractor Law of the Public Sector has been definitively approved, in which we find novelties
whose raison d’etre is in that influx that comes from Europe. The aim is to include social and
environmental criteria in public procurement by Public Administrations in a transversal manner.
These should be related to the object of the contract and try to make reality the principle of effi-
ciency in the use and allocation of public funds. With this objective, we find realities analyzed in
this work, such as subrogation and subcontracting. Figures that require meticulously respecting
the requirements and regulatory requirements to avoid various forms of fraud in their use. It
is therefore a new integral hiring in which the different realities of our social State come into
play in all their manifestations, which also forces us to delimit the jurisdictional order that is
competent in each case.
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1. INTRODUCCION

La nueva perspectiva que en materia de contratacion ofrece la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, 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 febre-
ro de 2014 (BOE de 9 de noviembre de 2017, n.° 272) (en adelante LCSP 2017) se centra, entre
otros aspectos, en su condicion de ser una normativa integral que fija como elementos a conside-
ra aspectos como los laborales o los ambientales. Esta realidad que enfoca la nueva ley habilita
que estas dimensiones laborales estén presentes en la contratacion publica, generando una serie
de obligaciones para las partes, haciendo de la contratacion publica un instrumento «para imple-
mentar las politicas tanto europeas como nacionales en materia social, medioambiental, de inno-
vacion y desarrollo, de promocion de las pymes, y de defensa de la competencia» (exposicion de
motivos de la LCSP 2017). Cuestiones sociales en la contratacion publica «como una manifesta-
cion de la compra publica estratégica, que forma parte de la Estrategia Europa 2020, establecida
en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada "Europa 2020, una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador" (Estrategia Europa 2020), como uno de
los instrumentos basados en el mercado que pueden utilizarse para conseguir un crecimiento in-
teligente, sostenible e integrador» (Hernaez Salguero, 8 de mayo de 2017).

Esta realidad se hace patente al reconocerse en su articulado que «en toda contratacion pu-
blica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales
siempre que guarden relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a
la contratacion publica de las pequeiias y medianas empresas, asi como de las empresas de eco-
nomia social» (art. 1.3 LCSP 2017). Resultando del contenido de la exposicion de motivos de
la LCSP 2017 que entre sus objetivos estard el de alcanzar una mayor transparencia en la con-
tratacion publica, y conseguir una mejor relacion calidad-precio. Para esto, que sea obligacion
de los d6rganos de contratacion «velar por que el disefio de los criterios de adjudicacion permita
obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion de
aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contra-
to». Es la denominada «vision estratégica de la contratacion publica» (Gimeno Felia, 2017, p.
13) que se incorpora en la nueva regulacion con la que cambiar «la comprension practica de la
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contratacion publica, renunciando a una filosofia burocratica formal y excesivamente economi-
cista para incorporar, de forma preceptiva, la vision estratégica de la contratacion publica, inclu-
yendo referencias expresas al valor social y ambiental y la proteccion de las pymes. Se abandona
asi una vision presupuestaria de la contratacion publica, que se reorienta a una perspectiva ins-
trumental de implementacion de politicas publicas. En especial, se refuerza la posicion de los
trabajadores en los contratos, estableciendo obligaciones esenciales relativas a la calidad de las
condiciones de empleo y de retribucion, cuyo incumplimiento puede justificar la resolucion del
contrato. Y se elimina la posibilidad de dumping social mediante precarizacion de condiciones
laborales al establecer la obligacion de respetar los convenios sectoriales». Pymes para las que
la subcontratacion jugara un papel para facilitar su acceso a la contratacion publica, y que se
destacd hace tiempo por la jurisprudencia comunitaria, resultando, en muchas ocasiones, ser la
unica oportunidad de participar en contratos publicos aquellas empresas que no dispongan de
suficiente capacidad organizativa y administrativa para presentar ofertas en contratos importan-
tes. Pues bien, dado que la participacion de las pymes en la contratacion publica ha sido tradi-
cionalmente muy escasa en el seno de la UE, el propio Consejo de las Comunidades Europeas
inst6 en 1990 a la Comision a emprender acciones especificas destinadas a fomentar su mayor
participacion. «Fruto de ello son las disposiciones de las Directivas comunitarias sobre contra-
tos publicos que contemplan la posibilidad de la subcontratacion. La propia exposicion de mo-
tivos de la Directiva 2004/18/CE destacaba en su Considerando 32 que con el fin de favorecer
el acceso de las pequefias y medianas empresas a los contratos publicos, «conviene prever dis-
posiciones en materia de subcontrataciony». En concreto, dentro de las normas especificas rela-
tivas al pliego de condiciones y los documentos del contrato, la subcontratacion se recogia en
el articulo 25 y también en el articulo 60 relativo a los contratos de concesion de obra publica
que suponen previsiones sobre la subcontratacion de arte de las prestaciones» (Moreno Molina y
Pleite Guadamillas, 2009). Reconocimiento que en las actuales Directivas de 2014 es igualmente
visible en el articulo 71 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/
CE, el articulo 42 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion o el articulo 88 de la Di-
rectiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

La contratacion publica debe ser regulada desde la optica de consecucion efectiva y efi-
ciente de la prestacion demandada, por tratarse de un mecanismo juridico para materializar po-
liticas (Gimeno Feliu, 2008, pp. 14 y 15) segun el cumplimiento de los fines publicos que debe
prestar la Administracion Publica. Para ello ya desde el articulo 1.1 de la LCSP 2017 se busca
garantizar que la contratacion publica se ajuste a «los principios de libertad de acceso a las li-
citaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad
de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presu-
puestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizaciéon de los fon-
dos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de
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la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa» (Considerando
1.° de la Directiva 2014/24/UE).

De aqui resulta significativo que se imponga en el libro segundo, titulo I, capitulo I, rela-
tivo a las actuaciones relativas a la contratacion de las Administraciones publicas, al regular la
preparacion de los contratos de las Administraciones publicas, una subseccion 2.* sobre los plie-
gos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas, la prevision en el genérico articulo
122.2 de la LCSP 2017 que «en los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran
los criterios de solvencia y adjudicacion del contrato; las consideraciones sociales, laborales y
ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacidon o como condiciones especiales de
ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de
las partes del contrato; la prevision de cesion del contrato salvo en los casos en que la misma no
sea posible de acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 214.1; la obligacion
del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al convenio
colectivo sectorial de aplicacion; y las demas menciones requeridas por esta ley y sus normas de
desarrollo. En el caso de contratos mixtos, se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusio-
nadas en ellos. Los pliegos podran también especificar si va a exigirse la transferencia de derechos
de propiedad intelectual o industrial, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 308 respecto
de los contratos de servicios». Mientras que para el pliego de prescripciones técnicas particula-
res citar el articulo 124 de la LCSP 2017 que estipula: «El 6rgano de contratacion aprobara con
anterioridad a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion
del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacion, los pliegos y documentos que conten-
gan las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacion de la prestacion y
definan sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales, de conformidad con los requisitos
que para cada contrato establece la presente ley, y solo podran ser modificados con posterioridad
por error material, de hecho o aritmético. En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la
retroaccion de actuacionesy. Siendo prescripcion o especificacion téenica, seglin el articulo 125.1
a) de la LCSP 2017: «Cuando se trate de contratos de obras, el conjunto de las prescripciones
técnicas contenidas principalmente en los pliegos de la contratacion, en las que se definan las ca-
racteristicas requeridas de un material, producto o suministro, y que permitan caracterizarlos de
manera que respondan a la utilizacion a que los destine el poder adjudicador; asimismo, los pro-
cedimientos de aseguramiento de la calidad, el impacto social, laboral, ambiental y climatico de
dichos materiales, productos o actividades que se desarrollen durante la elaboracion o utilizacion
de los mismos». Prescripciones técnicas que como regla general se redactaran teniendo en cuenta
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, los
criterios de accesibilidad universal y de diseflo universal o disefio para todas las personas, segiin
la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (RDLeg.
1/2013, de 29 de noviembre), afladiendo el articulo 126.3 de la LCSP 2017 el que de no ser po-
sible esta definicion se motive suficientemente y considerando siempre que si existan «requisitos
de accesibilidad obligatorios adoptados por un acto juridico de la Unioén Europea, las especifi-
caciones técnicas deberan ser definidas por referencia a esas normas en lo que respecta a los cri-
terios de accesibilidad para las personas con discapacidad o el disefo para todos los usuariosy.
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Hoy es novedad de la nueva perspectiva contractual que sean requisitos y clases de criterios
de adjudicacioén del contrato, segtn el articulo 145 de la LCSP 2017:

«1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio. 2. La mejor rela-
cion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios economicos y cualitativos. Los
criterios cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion para evaluar la mejor
relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vincula-
dos al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6 de este articulo, que
podran ser, entre otros, los siguientes: 1.° La calidad, incluido el valor técnico, las ca-
racteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para
todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innova-
doras, y la comercializacion y sus condiciones. Las caracteristicas medioambientales
podran referirse, entre otras, a la reduccion del nivel de emision de gases de efecto
invernadero; al empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion
de energia procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato; y al
mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato. Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras,
a las siguientes finalidades: al fomento de la integracion social de personas con disca-
pacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de perso-
nas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad
de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre
mujeres y hombres; el fomento de la contratacion femenina; la conciliacion de la vida
laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la es-
tabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor ntimero de personas para la ejecu-
cion del contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo;
la aplicacion de criterios €ticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual;
o los criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un co-
mercio equitativo durante la ejecucion del contrato».

Por otra parte, se regula la informacion sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, pro-
teccion del medio ambiente, empleo y condiciones laborales y de contratar a un porcentaje es-
pecifico de personas con discapacidad. En este sentido el articulo 129 de la LCSP 2017 estipula:

«1. El 6rgano de contratacion podra sefialar en el pliego el organismo u organis-
mos de los que los candidatos o licitadores puedan obtener la informacion pertinente
sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccién del medio ambiente, y
a las disposiciones vigentes en materia de proteccion del empleo, igualdad de género,
condiciones de trabajo y prevencion de riesgos laborales e insercion sociolaboral de
las personas con discapacidad, y a la obligacion de contratar a un niimero o porcentaje
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especifico de personas con discapacidad que seran aplicables a los trabajos efectua-
dos en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucion del contrato. 2. Cuando
se facilite la informacion a la que se refiere el apartado 1, el 6rgano de contratacion
solicitara a los licitadores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacion de
contratos que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas las
obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia de fiscalidad, protec-
cion del medio ambiente, proteccion del empleo, igualdad de género, condiciones de
trabajo, prevencion de riesgos laborales e insercion sociolaboral de las personas con
discapacidad, y a la obligacién de contratar a un niimero o porcentaje especifico de
personas con discapacidad, y proteccion del medio ambiente. Esto no obstara para la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 149 sobre verificacion de las ofertas que in-
cluyan valores anormales o desproporcionadosy.

Siguiendo en este linea del reconocimiento de relaciones laborales en la contratacion pu-
blica citar el articulo 201 de la LCSP 2017 al reconocer obligaciones en materia medioambien-
tal, social o laboral, por cuanto «los 6rganos de contratacion tomaran las medidas pertinentes
para garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la Union
Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho inter-
nacional medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado y en particular las estableci-
das en el anexo V. Lo indicado en el parrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de
los érganos de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar, durante el proce-
dimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen las obligaciones a que se refie-
re el citado parrafo. El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer parrafo y, en
especial, los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion
de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y
dolosa, dara lugar a la imposicion de las penalidades a que se refiere el articulo 192». Asi como
que las condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético, medioambien-
tal o de otro orden (art. 202 LCSP 2017) se puedan establecer al vincularlas al objeto del con-
trato, siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de
licitacion y en los pliegos.

«En todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de cldusulas ad-
ministrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion
de entre las que enumera el apartado siguiente.

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones
econdmicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.
En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de tipo medioambien-
tal que persigan: la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero, con-
tribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el articulo 88 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o mejora de los
valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato;
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una gestion mas sostenible del agua; el fomento del uso de las energias renovables; la
promocion del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso
de la entrega de productos a granel y la produccion ecoldgica. Las consideraciones
de tipo social o relativas al empleo podran introducirse, entre otras, con alguna de las
siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar
un numero de personas con discapacidad superior al que exige la legislacién nacio-
nal; promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercion en el
mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion o ries-
go de exclusion social a través de Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas
que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida
familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de
larga duracion; favorecer la formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad
y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestrali-
dad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coor-
dinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales bésicos a lo largo
de la cadena de produccién mediante la exigencia del cumplimiento de las Conven-
ciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas aque-
llas consideraciones que busquen favorecer a los pequefios productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables
tales como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor
transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial.

3. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo previsto en el apar-
tado 1 del articulo 192, para el caso de incumplimiento de estas condiciones espe-
ciales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales esenciales
a los efectos senalados en la letra f) del articulo 211. Cuando el incumplimiento de
estas condiciones no se tipifique como causa de resolucion del contrato, el mismo
podra ser considerado en los pliegos, en los términos que se establezcan reglamenta-
riamente, como infraccion grave a los efectos establecidos en la letra c¢) del apartado
2 del articulo 71.4. Todas las condiciones especiales de ejecucion que formen parte
del contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de
la ejecucion del mismoy.

2. LA SUBROGACION EN LA CONTRATACION PUBLICA

El tratamiento igualitario a los licitadores guarda intima conexion con la subrogacion em-
presarial. Al respeto, a la luz de la regulacion sobre su informacion en la anterior regulacion re-
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presentada por el TRLCSP 2011, en su articulo 120. Mientras que el primer parrafo del articulo
es equivalente de la LCSP 2017, el articulo 130.1 dispone:

«1. 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
organo de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la in-
formacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afec-
te la subrogacion 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 es-
tard obligada a proporcionar la referida informacion al 6rgano de contratacion, a re-
querimiento de este. Como parte de esta informacidn en todo caso se deberan aportar
los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo
de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiie-
dad, 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
Administraciéon comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido
facilitada por el anterior contratistay.

En consecuencia, que el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia en su Resolucion n.° 40/2018, de 15 de febrero (FD 5.°) afirmara la validez de la
clausula del pliego que rezaba: «En los anexos correspondientes se relaciona el personal que
presta el servicio actualmente, y que, en funcion del convenio colectivo que resulte de aplica-
cion a las entidades que resulten adjudicatarias, pudiera resultar obligatorio la subrogacion de
estos trabajadoresy, en este caso, dicha expresion es consecuencia de lo dispuesto en el articulo
120 del TRLCSP, relativo a aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, en los que el 6rgano de con-
tratacion debera facilitar a las entidades licitadoras la informacion sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir
la evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida. En este sentido, la citada expre-
sion recogida en la cldusula 6 del PPT se limita informar del personal que presta actualmente
el servicio para el supuesto de que pudiese resultar obligatoria la subrogacion, en funcién del
convenio que pudiese resultarle de aplicacion a la entidad adjudicataria. Sin embargo, no es po-
sible inferir de ello la pretension de la recurrente de que las empresas adjudicatarias tienen que
respetar el convenio colectivo de aplicacion a los trabajadores cuya subrogacion resulte obli-
gatoria, ni que ese convenio sea el de ocio educativo y animacion sociocultural. Al respecto, es
necesario traer a colacion el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores que establece la prima-
cia del convenio colectivo de empresa, que podra negociarse en cualquier momento, sobre los
convenios sectoriales estatales, autonéomicos o de ambito inferior en materias tan significativas
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como son, entre otras, el salario base y los complementos salariales, el horario y la distribucion
del tiempo de trabajo o las medidas de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar. Por
tanto, el convenio colectivo que regira el contrato examinado sera el que resulte de aplicacion,
sin que pueda el PPT alterar el orden de fuentes del derecho laboral ni corresponda a ¢l decidir
si en el contrato en cuestion se ha de aplicar el convenio estatal o el de empresa si en su caso lo
hubiere, como realmente hace dicho pliego al no pronunciarse sobre tales extremos. No olvidar
en este sentido que «el valor hora previsto como presupuesto de licitacion no es inferior al pre-
cio actualmente contratado para el servicio, y que, en cualquier caso, como se menciona en la
doctrina citada, son los principios de eficiencia, control del gasto y estabilidad presupuestaria,
los que deben informar la decision del 6rgano de contratacion a la hora de fijar el presupuesto,
no pudiendo dichos principios quedar condicionados por los gastos relativos a la subrogacion
de personal. Asimismo hemos de recordar con el 6rgano de contratacion que la empresa que
resulte adjudicataria podra realizar los reajustes de plantilla en relacion con los trabajadores
contenidos en el Anexo X que estime sean necesarios de acuerdo con las horas que se deman-
den de acuerdo con la legislacion laboral, puesto que el deber de subrogar al personal por parte
de la adjudicataria no obliga a esta a destinar a los trabajadores subrogados a la prestacion del
servicio adjudicado y el pliego de prescripciones técnicas no ha exigido una plantilla minima
para la prestacion del servicio», de manera que en caso de recurrirse, visto que el presupuesto
de licitacidon no cubriria los costes salariales del personal a subrogar de acuerdo con el conve-
nio de aplicacion, se corrija su determinacion del presupuesto de licitacion, vista la determina-
cion del precio de los contratos, el articulo 87 del TRLCSP y para los contratos de servicios,
en el articulo 302 del TRLCSP, resolviéndose que el 6rgano de contratacion, a la hora de fijar
el presupuesto de licitacion, lo calculara segun el precio general del mercado, atendiendo a uno
de los sistemas de determinacion del precio previstos en el TRLCSP para los contratos de servi-
cios (Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, Resolucion
385/2015, de 4 de noviembre, FD 6.°).

Sobre el particular para su mejor interpretacion se ha pronunciado en distintas ocasiones el
Tribunal Administrativo Central de Contratacion Publica (TACRC) cuya doctrina traemos a co-
lacion. Asi sefial6 en su Resolucion n.° 608/2013 que este precepto 120 del TRLCSP no impone
que en los pliegos de clausulas administrativas se deba contener una clausula de subrogacion.
Asi, si es principio a respetar también el de no discriminacion, conectado con el de transparen-
cia, se veran vulnerados, a la luz del articulo 120 del TRLCSP, cuando la informacion relativa a
los costes del personal no sea correctamente suministrada por el adjudicatario, pues en tal caso
dicho adjudicatario estard en una clara situacion de ventaja respecto de sus competidores, pues ¢l
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 el que debe requerir al adjudicata-
rio para que la informacion suministrada sea completa y veraz, utilizando todos los instrumentos
establecidos en el pliego para exigir el correcto cumplimiento de dicha obligacion (Resolucion
n.°471/2013, TACRC), pues la clausula de subrogacion empresarial excede del ambito subjeti-
vo propio de los pliegos —Administracion contratante y adjudicatario— (Resolucion n.® 75/2013,
TACRC). Informacion que supone que, en el supuesto de que, si bien el recurrente razonable-
mente puede no haber conocido qué documentacion se habia presentado por el finalmente ad-
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judicatario, podia, no obstante, haber pedido acceso al expediente en este punto con base en el
articulo 151.4 de la TRLCSP, que daba derecho a conocer toda la informacién que permita inter-
poner el recurso (Resolucion n.° 898/2014 de 5 de diciembre, TACRC). Al respeto la informa-
cién a suministrar se contendra pues en los pliegos propios y reguladores de la licitacion de que
se trate como parte de la documentacion que se incorpora al expediente contractual, aunque tal
referencia no constara entre el contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares
segun relaciona el articulo 67 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, puntualizandose que «puede
entenderse incluida dicha obligacion entre los derechos y obligaciones especificas de las partes
del contrato y documentacion incorporada al expediente que tiene caracter contractual art. 67.2
n)» (Hernandez Jiménez, 2014).

2.1. LA DIMENSION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA O LABORAL DE
LA SUBROGACION EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

La dimension de la posibilidad de que existe una clausula de subrogacion empresarial y su
vinculacion con los pliegos de clausulas fue puesto de manifiesto con doctrina del propio TACRC
de manera que también en sus Resoluciones n.° 75/2013 y n.° 969/2015 se repite ese exceso de la
clausula de subrogacion del ambito subjetivo propio de los pliegos, «en la medida en que dicha
clausula supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terce-
ros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria.
Desde un punto de vista objetivo, dicha clausula impondria al contratista obligaciones que tienen
un «contenido netamente laboral» (la subrogacion en los derechos y obligaciones del anterior con-
tratista respecto al personal de este destinado a la prestacion del servicio) y «que forman parte del
estatus de trabajador», de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la
Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a los 6rganos de
la jurisdiccion social». A este pronunciamiento podemos afiadir el que recordara el TACRC en
su Resolucion n.° 1062/2017, de 10 de noviembre, en su FD 6.°, sobre la n.° 375/2016, de 13 de
mayo, afirmando «que el criterio de este Tribunal, teniendo siempre presente que no incumbe al
organo de contratacion hacer pronunciamientos sobre la existencia y el alcance de la obligacion
laboral de subrogacion, ha sido, y es, el de entender que siempre que exista al menos la aparien-
cia de que puede existir dicha obligacion, el 6rgano de contratacion debe requerir, con arreglo al
articulo 120 del TRLCSP, de la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato
que se licita y que tuviera la condicion de empleadora de los trabajadores afectados, la informa-
cion sobre las condiciones de los contratos de tales trabajadores, asi como a hacer constar dicha
informacion en el Pliego o en la documentacion complementariay. En definitiva, buscandose una
«medida social en beneficio de los trabajadores, se plantea en ocasiones la posibilidad de impo-
ner directamente en un pliego que el nuevo adjudicatario de un contrato asuma los trabajadores
del contratista que esta prestando determinado servicio cuyo contrato expira. Esta posibilidad ha
de descartarse desde un punto de vista de legalidad, por dos motivos: la subrogacion empresarial
opera ex lege o por imposicion de los convenios colectivo, cuando concurren los requisitos que
establece el articulo 44 del ET. No precisa el consentimiento de los trabajadores, solo han de ser
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notificados cuando se produzca, por lo tanto, un pliego de un contrato no puede imponer a los
trabajadores un cambio de empleador si no viene impuesto por la ley o el convenio colectivo. El
principio de vinculacion positiva de la Administracion a la Ley supone que esta solo puede reco-
ger en un pliego la obligacion de subrogacion cuando concurran los supuestos legales del articulo
44 del ET o los del convenio colectivo del sector aplicables. El Informe de la Junta Consultiva
de Contratacion de Aragén n.° 6/2012, de 7 de marzo concluye que «la obligacion de subroga-
cion del personal en un contrato publico es una cuestion de &mbito laboral que procederd cuando
asi se prevea en la normativa laboral aplicable y en las condiciones alli recogidas, debiendo el
pliego referenciar esta obligacion a efectos meramente informativos, con el fin de que las ofer-
tas presentadas tengan en cuenta entre los costes esta eventualidad», acogiendo la doctrina de la
STSJ de Madrid de 23 de febrero de 2011. Por su parte la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de Castilla y Leén record6 en su informe de «Recomendaciones a los o6rganos de
contratacion relativas a la contratacion de servicios energéticos» de 1 de febrero de 2012, que el
pliego de clausulas administrativas particulares no puede imponer la subrogacion de los traba-
jadores, aportando en su argumentacion el criterio mantenido en el dictamen n.° 64/2005 de la
Abogacia General del Estado'.

En definitiva, exigencia de informacion que encuentra su base y fundamento en «la necesidad
de que el futuro contratista conozca suficientemente cuales seran las obligaciones que asume al
resultar adjudicatario del contrato, que son no solo las propias relativas a la prestacion en si, sino
también aquellas otras obligaciones que proceden de normas sectoriales distintas de la legislacion
de contratos (Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon del Estado n.° 33/2002). Y ello por
mas que esta obligacion coloque al drgano de contratacion en la dificil posicion de tener que va-
lorar si la adjudicacion del contrato va a ser o no constitutiva de una sucesion empresarial o, en
caso de que no lo sea, analizar qué convenio colectivo resulta aplicable, al efecto de comprobar si
el mismo impone o no la subrogacion». Obligacion de subrogacion impuesta, segiin Resolucion
n.° 1031/2016, de 16 de diciembre, «por normas legales o convencionales, y no autbnomamente
por el 6rgano de contratacion» (De la Puebla Pinilla, 2017 p. 3).

En caso de subrogacion laboral, existe doctrina de la jurisprudencia comunitaria y del
TACRC, recordada por autores (Martinez Fernandez, 2017a, p. 45), que instan medidas para
hacer realidad de transparencia en la contratacion publica y lograr que «por sucesion de empre-
sa se ha de verificar la concurrencia de los requisitos legales para que se produzca una cesion
por mandato legal (art. 44 del TRET y Directiva 2001/23/CE, que precisa la transmision de
los elementos materiales productivos —STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/14,
ADIF-Algeposa—) o aplicacion del convenio colectivo, sin que se pueda imponer ex novo en los
pliegos (SAN de fecha 14 de septiembre de 2016; STS de 16 de diciembre de 2014; RTACRC

' Martinez Fernandez, J. M. (2015, pp. 9y 10). (RTACRC 872/2014, de 20 de noviembre; RTACRC 730/2014, de 3 de
octubre; RTACRC 452/2014; RTACRC 386/2014; RTCAP de Madrid 140/2014, de 30 de julio; RTACRC 134/2013,
de 5 de abril).
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n.° 272/2015, de 23 de marzo; RTACRC n.° 440/2016, de 3 de junio; ATACP de Aragén n.°
72/2016, de 14 de julio). Se ha de analizar la eficiencia de los contratos en los que pueda resultar
de aplicacion esta institucion para mantener o no la unidad productiva auténoma, o romperla;
en el caso de que proceda la subrogacion laboral se han de analizar los contratos laborales para
ver el personal afectado y recoger los datos en el PCAP (art. 130 LCSP 2017; STSJ de Madrid
de 25 de noviembre de 2015, rec. 489/2014; ATARC de Aragon 72/2016, de 14 de julio; RTA-
CRC 440/2016, de 3 de junio de 2016)».

Supondra, como advirtiera el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comu-
nidad de Madrid, en su Resolucion n.° 235/2016, de 2 de noviembre, que «no cabe desconocer que
la cuestion planteada en el recurso y la defensa de contrario del contenido del pliego efectuada por
el 6rgano de contratacion, responden a una cuestion doctrinal polémica, no exenta de dificultad y
que encuentra pronunciamientos dispares en la jurisprudencia. Asi, mientras que la jurisdiccion
social parece admitir la posibilidad de que la subrogacion de trabajadores venga impuesta en los
pliegos que han de regir la contratacion, la jurisdiccion contencioso-administrativa —con la sal-
vedad de la Sentencia de la Audiencia Nacional invocada por el 6rgano de contratacion—, la doc-
trina de las Juntas Consultivas de Contratacion y de los Tribunales administrativos de recursos
contractuales, asi como determinados informes de la Abogacia del Estado, como el Informe de
29 de junio de 2005, consideran que la subrogacion del personal es una cuestion que corresponde
al ambito laboral y sobre la que no cabe establecer obligaciones autonomas en los pliegos». Que
ademas recordd pronunciamientos en el ambito de la jurisdiccion laboral, en el sentido de la STS
para la unificacion de la doctrina 2423/2003, de fecha 4 de abril de 2005, que sefiald en su FD 3.°:
«En otro caso de conformidad con esa doctrina, la sucesion inicamente se produce porque la im-
ponga el convenio colectivo estatutario que sea de aplicacion, o con determinadas restricciones,
cuando se derive del pliego de condiciones de la concesion». Cabe asi mismo considerar la STS,
Sala de lo Social, de 20 de febrero de 2000, dictada en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, cuyo objeto estriba en si resulta o no valida la subrogacién en diversos contratos de
trabajo, impuesta en el pliego de condiciones a una empresa a quien se adjudica una contrata en
régimen de competencia con otra contratista que hasta ahora habia venido desempefiando, como
monopolista, el servicio, y continua prestandolo en lo sucesivo en concurrencia con la nueva ad-
judicataria, oponiéndose a tal subrogacion los trabajadores afectados por ella, en la actividad de
handling, que parece asimismo considerar esta opcion cuando de forma negativa previene que
no es posible imponer la obligacion sin contar con el consentimiento de los trabajadores». Mien-
tras que «por otro lado la jurisdiccion contencioso-administrativa y la doctrina de los tribunales
de contratacion publica y de las juntas consultivas sostienen la tesis contraria de acuerdo con los
siguientes argumentos, que asimismo son los que ha sostenido este Tribunal en anteriores resolu-
ciones. Asi se parte de que la obligacion de subrogacion de los trabajadores que con anterioridad
vinieran prestando el servicio, se deriva del articulo 44 del ET, que la establece en el caso de la
denominada sucesion de empresas, en transposicion de lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE
del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, «EI cambio
de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autdbnoma no
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extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos 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 obligacio-
nes en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente». Respecto de
este tipo de subrogacion legal citar la STS de 16 de julio de 2003, que para que exista la sucesion
empresarial que determina la subrogacion lo transmitido tiene que ser «una unidad patrimonial
susceptible de ser inmediatamente explotaday, afiadiendo la STS de 27 de enero de 2015 que «lo
importante (para determinar si concurre el supuesto de sucesion de empresas) no es el coste de
las inversiones en medios materiales, sino la necesidad de los mismosy, asi mismo la STJUE de
6 de marzo de 2014, C-458/12, afirmé que la unidad productiva autdnoma «debe preexistir a la
transmision y tener autonomia funcional suficiente».

Ahora bien, la raiz de la controversia se presenta precisamente porque no cabe entender que
el cambio de contratista para la ejecucion de un contrato de servicios constituya un supuesto de
sucesion de empresas. Asi lo sefiald la STS de 13 de marzo de 1990, relativa a la sucesion en el
caso de personal al servicio de los recaudadores de zona de la Hacienda Publica, «sin perjuicio
de posibles garantias adicionales a través de normas sectoriales (caso de las empresas de limpieza
de edificios y locales o de los servicios de vigilancia y seguridad); para ello es necesario que la
transmision afecte a un conjunto de elementos patrimoniales susceptible de constituir un soporte
productivo dotado de autonomia funcional y no a una mera actividad y a los contratos de trabajo
a ella vinculados». Lo anterior significa que, si bien existe una obligacion legal, de ambito labo-
ral, de subrogar a los trabajadores en los supuestos de sucesion de empresas, ello no implica que
cada vez que se produzca un cambio de adjudicatario en la prestacion de un servicio contratado
por la Administracion nos hallemos ante un supuesto de sucesion de empresas que exija la subro-
gacion indicada, sin perjuicio de que ello pueda ser asi al caso concreto en virtud de los acuerdos
que puedan incorporar los convenios colectivos aplicables. A lo anterior cabe afiadir que también
se considera que se produce un supuesto de sucesion empresarial aunque no se transfiera la or-
ganizacion y medios productivos en los casos de contratos con gran carga de personal en que se
transfiera precisamente la mano de obra necesaria para la realizacion del contrato.

Es lo que se ha venido a denominar la «sucesion de la plantillay, sentada por la STJUE
de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95 Siizen, o la STJUE de 10 de diciembre de 1998, asun-
to C-127 y 229/96, S.H.-H.V., entre otras y recogida por el Tribunal Supremo en SSTS de 29
y 27 de octubre de 2004 o la de 5 de marzo de 2013. Ademas cabe la denominada subroga-
cion convencional de acuerdo con lo establecido en las SSTS de 11 de mayo de 2001 y de 3 de
junio de 2002, la unica via por la que puede «operar una subrogacion obligatoria, partiendo de
la premisa de que si no existe sucesion de empresa en la sucesion de contratas administrativas
es porque asi lo establezca la norma sectorial contenida en el convenio colectivo de aplicacion,
excluyendo el convenio de empresa y con los limites que se establezcan en el propio convenio
colectivo que la preveay.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal en su Informe n.°

58/2009, de 26 febrero de 2010, seiiald que «la subrogacion en las relaciones laborales de que ve-
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nimos hablando aqui no puede incluirse dentro del concepto de sucesion en la empresa que regula
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. En efecto este texto legal define la sucesion en la
empresa diciendo que «se considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afec-
te a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria». Sucesion que
precisa la transmision de «toda una serie de elementos organizativos que la dotan de individualidad
y no una mera subrogacion en las relaciones laborales, derivadas de la ejecucion de un contratoy.

En el mismo sentido se pronunci6 el Informe n.° 5/2014 de la Comision Consultiva de
Contratacion Publica de la Junta de Andalucia, de 24 de noviembre, sobre diversas cuestiones
surgidas en torno a la figura de la subrogacion de personal en materia de contratacion publica.
Asimismo, citar doctrina del TACRC, Resoluciones n.° 75/2013, de 14 de febrero o n.° 969/2015,
de 23 de octubre, sefialando que «la clausula de subrogacion empresarial excede del &mbito sub-
jetivo propio de los pliegos —Administracion contratante y adjudicatario—, en la medida en que
dicha clausula supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a
terceros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudi-
cataria. Desde un punto de vista objetivo, dicha cldusula impondria al contratista obligaciones
que tienen un «contenido netamente laboral» (la subrogacion en los derechos y obligaciones del
anterior contratista respecto al personal de este destinado a la prestacion del servicio) y «que for-
man parte del estatus de trabajador», de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde
conocer ni a la Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino
a los organos de la jurisdiccion social. Sin embargo, el 6rgano de contratacion trae a colacion
una SAN de 25 de marzo de 2015, que prevé que cabe junto con la subrogacion legal y conven-
cional un tercer supuesto constituido por la subrogacion contractual via pliegos, de forma con-
dicionada a la voluntad del trabajador con un «claro objetivo de defensa de un interés publico y
que se aplica por igual a todas las empresas del ramo». No desconoce esa sentencia la corriente
jurisprudencial opuesta, ya que cita de contrario la STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2014, que
llega a la conclusion contraria, precisamente en un asunto en que se impugnaba una resolucion
de este tribunal negando la posibilidad de subrogacion contractual y avalando nuestra postura.
Pero es que ademas el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, en diversas sentencias, como
la de 8 de junio de 2016, dictada en el recurso de casacion 1602/2015, avala una resolucion del
Tribunal Central de Recursos Contractuales sefialando que «la resoluciéon del Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales es conforme a la interpretacion que la sala ha realizado en
la sentencia de 16 de marzo de 2015 y en las anteriores a las que se remite».

En efecto, en esa sentencia se sigue el mismo criterio sentado con anterioridad a propdsito de
clausulas de los pliegos de condiciones de licitaciones semejantes a las de este caso en las que se
preveia la atribucion de determinados puntos a las ofertas que incluyeran el compromiso de subro-
gacion en los contratos laborales del personal del operador saliente. La sala confirmé la anulacion
de las mismas dispuesta en la instancia, corroborando que esa subrogacion resultaria, en su caso,
de lo establecido en la legislacion laboral y en los convenios colectivos y, por eso, no debia ser
fuente de asignacion de puntos. La diferencia en el caso de la Sentencia de 16 de marzo de 2015
es que en esa ocasion la clausula cuestionada no preveia la atribucion de puntos por la subroga-
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cién sino que exigia al nuevo adjudicatario que se subrogase en las relaciones laborales del ante-
rior. Ahora bien, aqui la sala sigui6 entendiendo que era a la legislacion laboral a la que se debia
atender para imponer o no esa obligacion. A la vista de la doctrina anteriormente expuesta, y con
objeto de resolver este caso concreto, este tribunal considera que «no se han traido a colacion ar-
gumentos suficientes como para separarse de la doctrina que ha venido sosteniendo con fundamen-
to en los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales, a lo que cabe afadir, dicho sea con todo
el respeto, que no comparte el conjunto de los argumentos expuestos por la Audiencia Nacional
en la sentencia citada, al justificar la procedencia de la obligacion contractual de subrogaciony.

Obligacion de subrogacion en las relaciones laborales derivadas de la ejecucion de un contrato,
cuando un contratista sucede a otro, que no deriva del contrato mismo, sino de las normas laborales,
normalmente de los convenios colectivos vigentes en el sector de actividad de que se trate (Tribu-
nal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, Resolucion 251/2017, FD
8. y Resoluciones n.°s 134/2017, de 3 de febrero y 217/2017, de 24 de febrero, TACRC).

Prevision del articulo 120 del TRLCSP que buscaba que los licitadores estén «en condi-
ciones de conocer todos los datos que puedan influir en la realizacion de sus ofertas y no se les
puede obligar a asumir obligaciones —por mas que sean obligaciones legales—, cuya efectividad,
contenido y alcance les eran desconocidos en el momento de formularlas» (Tribunal Adminis-
trativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, Resolucion n.° 150/2012, de 5 de
diciembre), afiadiendo que «en este sentido puede citarse el informe de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado n.° 33/2002 —aplicable asimismo a la LCSP—, que concreta esta obliga-
cion sefialando «la necesidad de que el futuro contratista conozca suficientemente cuéles seran
las obligaciones que asume al resultar adjudicatario del contrato, que son no solo las propias re-
lativas a la prestacion en si, sino también aquellas otras obligaciones que proceden de normas
sectoriales distintas de la legislacion de contratos, es un elemento propio de la definicion de
derechos y obligaciones a que se refiere el articulo 49 de la Ley». En el caso objeto del recurso
resultaba que no se facilitd, ni el pliego ni como documentacion complementaria, informacion
respecto de las condiciones de trabajo y ello se justifica en la consideracion de que no se cum-
plen los requisitos legales para que proceda la subrogacion pues se da una variacion sustancial de
los elementos de los contratos vigentes en comparacion con el proyectado. Al efecto, cabe citar
la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados 173/96 y
247/96, F. S. H. y otros, relativa a la gestion del servicio de ayuda a domicilio a favor de deter-
minadas personas en situacion de necesidad del Ayuntamiento de Guadalajara, que sefala que
«la mera circunstancia de que los servicios prestados por el antiguo y el nuevo concesionario o
por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sean similares no es suficiente para afir-
mar que existe, entre las sucesivas empresas, una transmision de entidad econdmica» y que «el
concepto entidad remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejer-
cicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio». Asimismo, afirma que «un
conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinado de forma duradera
a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no existen otros facto-
res de produccion». En el mismo sentido se pronunci6 el mismo tribunal en la Sentencia de 29
de junio de 2010, asunto C-151/09, Federacion de Servicios Publicos de UGT, supuesto en que
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el Ayuntamiento de La Linea acordd el rescate de varias concesiones de servicios publicos que
habian sido prestados por cuatro empresas concesionarias privadas, que afirma que «en la me-
dida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun
puede constituir una entidad economica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su
identidad aun después de su transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar
con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en tér-
minos de numero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea». De lo que cabe concluir que para que la subrogacion pueda exigirse, la transmi-
sion debe tener por objeto una entidad econdomica que mantenga su identidad tras el cambio de
titular (Informe n.° 6/2012, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén).

También ante esta vinculacion entre la subrogacion empresarial y los pliegos reconocié la
Abogacia General del Estado (Informe de 29 junio de 2005) (Resolucion n.° 922/2017, de 11 de
octubre TACRC) cuando estemos ante una clausula de subrogacion de unos pliegos en ausencia
de convenio colectivo, que «por su naturaleza, contenido y efectos, la clausula de subrogacion
empresarial que se examina excede del &mbito propio de los pliegos de cldusulas administrativas
particulares, en la medida en que desde un punto de vista subjetivo, la expresada clausula rebasa
el ambito subjetivo propio de los contratos administrativos que, como se ha indicado, se circuns-
cribe a las relaciones juridicas entre las partes (Administracion contratante y empresario que haya
resultado adjudicatario) de dicho contrato, en la medida en que dicha clausula supone, de facto,
el establecimiento en un contrato administrativo de estipulaciones que afectan a terceros ajenos
al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria destina-
dos a la prestacion del servicio que es objeto del contrato o el anterior contratista [...]. Desde un
punto de vista objetivo, referido a la materia a la que dicha clausula se refiere, la misma impone
al contratista obligaciones de caracter laboral (la subrogacion en los derechos y obligaciones del
anterior contratista respecto al personal de este destinado a la prestacion del servicio que consti-
tuye el objeto del contrato) que tienen un "contenido netamente laboral" y "que forman parte del
estatus del trabajador”, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la
Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a los 6rganos de
la jurisdiccion social (sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo ya citadas de 9 y 10 de abril y 3 de mayo de 1999, entre otras muchas), siendo asi que, como
se ha indicado, el pliego de clausulas administrativas tiene su contenido limitado a la regulacion
de una relacion juridico-administrativa (contrato administrativo), escapando de su ambito la regu-
lacion de extremos pertenecientes a relaciones juridicas de muy diferente».

2.2. EFECTOS DE LA SUBROGACION: LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS TRABAJADORES

Subrogacion que nos permite mencionar el pronunciamiento del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (Resolucion n.° 235/2016, de 2 de noviembre)
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para analizar el debate sobre la obligacion de subrogacion de los trabajadores que vinieran pres-
tando sus servicios en el ambito del contrato en los pliegos por los que ha de regirse el mismo, de
manera que si bien la SAN de 25 de marzo de 2015 reconocid que cabe, junto con la subrogacion
legal y convencional, la subrogacion contractual via pliegos de forma condicionada a la voluntad
del trabajador con un «claro objetivo de defensa de un interés ptblico y que se aplica por igual a
todas las empresas del ramoy, la cuestion ha sido zanjada por la STS de 23 de enero de 2017 en
la que casa y anula la SAN de 25 de marzo de 2015, recogiendo la doctrina sentada en la STS de
16 de marzo de 2015 (senalada en esta Resolucion n.° 235/2016).

Saber ademas cémo de manera constante ha considerado la jurisprudencia que no estare-
mos ante una subrogacion laboral en contrato de servicios en un caso de reversion (SSTS de 26
de septiembre de 2017, que recordo, en su FD 4.°, la STS de 19 de septiembre de 2017 al afirmar
que «el hecho de que una Administracion Publica decida hacerse cargo de un servicio, previa-
mente descentralizado, para prestarlo de forma directa con su propia plantilla y con sus propios
materiales no implica, necesariamente, que estemos en presencia de una sucesion de empresa
comprendida dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CEE vy, por ende, del ar-
ticulo 44 del ET». Asi lo ha venido senalando, reiteradamente, nuestra jurisprudencia, entre
otras en las SSTS de 6 de febrero de 1997, de 26 de julio de 2012, de 16 de junio de 2016 y la
STJUE de 20 de enero de 2011, asunto CLECE (C-463/09). Si bien depuraron las SSTS de 27
de junio de 2008 y de 30 de mayo de 2011 este criterio, si va acompaiada de transmision de
medios materiales, recordando «que si la extincion de la contrata y la asuncion con trabajado-
res propios de la actividad antes descentralizada no constituye, por si misma, un supuesto de
subrogacioén empresarial, no es menos veraz que tal criterio general resulta inaplicable cuando
la empresa que venia llevando a cabo la actividad mediante sucesivas contratas, con diferentes
empresas, decide asumir aquella y realizarla por si misma, pero haciéndose cargo del personal
de la empresa contratista, supuesto en el cual puede decirse que se ha producido una sucesion
de empresa encuadrable juridicamente en el referida articulo 44 del ET y en las diversas direc-
tivas de la que aquel es transposiciony.

Estas previsiones nos conducen a la situacion de la subrogacion del personal al concluir
un contrato de servicios. El conflicto fue resuelto por la STS de 9 de diciembre 2016, en cuyo
supuesto se produjo la finalizacion del servicio de comedor escolar y la recuperacion por la
Administracion de los elementos materiales que habia puesto a disposicion del contratista,
pero no asi los medios humanos. A resultas de lo cual, reclamada la indemnizacion por despi-
do improcedente a la Administracion, se condené a la empresa saliente (STSJ de Castilla-La
Mancha de 5 de marzo 2015, rec. 1/2015, decision que ratifico el Tribunal Supremo, argumen-
tando que no es el mismo criterio seguido en el caso de la STSJ de Cataluna de 8 de febrero de
1997 (rec. 6225/1996), y reitera los argumentos del denominado caso Liceo resuelto en STS
de 12 de julio de 2016 (rec. 349/2015). Apuntar por tanto el criterio seguido por el TACRC,
para el que no puede estimarse que el coste del contrato administrativo deba incluir la totali-
dad de los costes de los trabajadores subrogados que pueda asumir la empresa adjudicataria,
pues los convenios colectivos no vinculan a la Administracion a la hora de fijar el presupuesto
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del contrato (Resoluciones del TACRC n.° 420/2013, de 26 de septiembre, n.° 1025/2015, de
30 de septiembre y n.° 764/2016).

Si «frente a estos planteamientos, en el ambito que ahora nos compete, como es el admi-
nistrativo, tanto los drganos jurisdiccionales, como los diferentes 6rganos consultivos en materia
de contratacion publica, vienen coincidiendo en admitir que la cuestion relativa a la subrogacion
de los trabajadores es un tema estrictamente laboral, en el que no pueden entrar, el punto de par-
tida es el de considerar correctos los pliegos en los que no se incluya la obligacion expresa del
adjudicatario de un contrato administrativo de servicios de subrogarse en la plantilla de traba-
jadores que se encuentre prestando el servicio en cuestion», esta Resolucion n.° 861/2017, de
3 de octubre del TACRC recordd que, no obstante lo anterior, el punto divergente lo aporta la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de marzo
de 2015, si buen completo este recordatorio con que «frente a ese pronunciamiento puntual, sin
embargo, se ha pronunciado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
en diversas sentencias, como la Sentencia de 16 de marzo de 2015 —dictada en el recurso de ca-
sacion 1009/2013—, y en las anteriores a las que se remite esta misma, asi como en la Sentencia
de 8 de junio de 2016, dictada en el recurso de casacion 1602/2015 —en la que sigue el criterio
establecido por este mismo Tribunal Central de Recursos Contractuales—, sefialando al efecto
que: "En efecto, en esa sentencia se sigue el mismo criterio sentado con anterioridad a propdsi-
to de clausulas de los pliegos de condiciones de licitaciones semejantes a las de este caso en las
que se preveia la atribucion de determinados puntos a las ofertas que incluyeran el compromiso
de subrogacion en los contratos laborales del personal del operador saliente. La sala confirmo la
anulacion de las mismas dispuesta en la instancia, corroborando que esa subrogacion resultaria,
en su caso, de lo establecido en la legislacion laboral y en los convenios colectivos y, por eso,
no debia ser fuente de asignacion de puntos. La diferencia en el caso de la Sentencia de 16 de
marzo de 2015 (casacion 1009/2013) es que en esa ocasion la clausula cuestionada no preveia la
atribucién de puntos por la subrogacion sino que exigia al nuevo adjudicatario que se subrogase
en las relaciones laborales del anterior. Ahora bien, aqui la Sala sigui6 entendiendo que era a la
legislacion laboral a la que se debia atender para imponer o no esa obligacion" (vid. asimismo
la Sentencia de 11 de junio de 2004, RJ 5170)».

Finalmente, respecto de ese pronunciamiento puntual de la Audiencia Nacional, el Tribunal
Supremo ha dictado la Sentencia de 23 de enero de 2017, anulandola, en la que recoge la doctri-
na de que la inclusion de una clausula de subrogacion de los trabajadores que presten el servicio
objeto de un contrato administrativo de servicios constituye una cuestion que excede del ambito
administrativo —y por tanto, posteriormente, del contencioso-administrativo—, ya que solo puede
plantearse en el ambito laboral, por 1o que se puede considerar correcta la falta de inclusion en
el PCAP de una clausula de subrogacion en un contrato de este tipo. «Ya la STS de 8 de junio
de 2016 avald una resolucion del Tribunal Central de Recursos Contractuales, como conforme a
la interpretacion del Tribunal Supremo (STS de 16 de marzo de 2015), resolviendo, a propdsito
de clausulas de los pliegos de condiciones de licitaciones en las que se preveia la atribucion de
determinados puntos a las ofertas que incluyeran el compromiso de subrogacion en los contratos
laborales del personal del operador saliente, resultando que «la Sala confirmo la anulacién de las
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mismas dispuesta en la instancia, corroborando que esa subrogacion resultaria, en su caso, de lo
establecido en la legislacion laboral y en los convenios colectivos y, por eso, no debia ser fuente
de asignacion de puntosy.

En el articulo 130, apartados 2 a 6 de la LCSP 2017, se especifica que:

«2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacion de trabajadores re-
sultara igualmente de aplicacion a los socios trabajadores de las cooperativas cuando
estos estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogacion. Cuando la
empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar fuese
un Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria tendra la obli-
gacion de subrogarse como empleador de todas las personas con discapacidad que
vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion del referido contrato. 3. En caso
de que una Administracién Publica decida prestar directamente un servicio que hasta
la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la su-
brogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un conve-
nio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general. 4. El pliego
de clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la imposicion
de penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192
para el supuesto de incumplimiento por el mismo de la obligacidn prevista en este
articulo. 5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales
fueran superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el anti-
guo contratista al 6rgano de contratacion, el contratista tendra accion directa contra
el antiguo contratista. 6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de
lo establecido en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el plie-
go de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del
contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social devengadas, aun en
el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo
contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda a este tltimo. En
este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados sala-
rios, procederd a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar
el pago de los citados salarios, y a la no devolucion de la garantia definitiva en tanto
no se acredite el abono de estos».

De esta manera que, ante cierto contrato de servicio, al darse el supuesto de subrogacion o
consolidacién, la Audiencia Nacional, en su Sentencia de fecha 14 de septiembre de 2016 (rec.
57/2016) remarco que a la extincion de los contratos de servicios no podra producirse en ningtn
caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal del ente, organismo o entidad del sector publico contratante. En este sentido recordd que
el articulo 120 solo obligaba al poder adjudicador a facilitar informacion sobre la subrogacion, pero
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no puede exigirla, dado que la subrogacion resulta, en su caso, de lo establecido en la legislacion
laboral y en los convenios colectivos, «ni el PPT contiene ninguna promesa de recolocacion en
el sector publico del personal de la empresa contratista, ni seria legal conforme al articulo 301.4
de dicho texto normativo, y articulo 55 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, y, en todo caso, tampoco la Administraciéon puede imponer la obligacion de
subrogacion legal del nuevo adjudicatario pues, ademas de afectar inicamente a las relaciones
laborales de la empresa saliente y entrante con sus empleados, relaciones y obligaciones ajenas
al poder adjudicador, el articulo 120 del citado TRLCSP solo obliga a facilitar informacion sobre
la subrogacion en los contratos que la impongan a los adjudicatarios, no pudiendo exigirla, como
confirma la STS de 8 de junio de 2016, recurso de casacion n.° 160/2015».

«Las circunstancia de que se imponga la subrogacion del personal de la contratista saliente
a la empresa que la sucede en la prestacion de servicios para la Administracion no es relevante
a efectos de calcular el valor estimado del contrato», puesto que, como afirmé la Resolucion del
TACRC n.°46/2014, de 28 de enero, «no es admisible que la entidad contratante "tenga que fijar
el valor estimado y el presupuesto maximo de un contrato en funcion de una clausula de subro-
gacion laboral impuesta en un convenio colectivo, y en funcion de los costes laborales que a tal
efecto indique la empresa saliente, pues en tal caso quedaria al arbitrio de la actual adjudicataria
la fijacion del valor estimado y del presupuesto del contrato, al margen del criterio legalmente
establecido en el articulo 88 del TRLCSP, que ordena al 6rgano de contratacion estar al coste
real del servicio en los doce meses inmediatamente anteriores a la licitacion"» (Resolucion del
TACRC n.° 37/2018, de 19 de enero). Resultando doctrina del TACRC (resumida en su Resolu-
cion n.° 23/2018, de 12 de enero) que los convenios colectivos no vinculan a la Administracion
contratante a la hora de establecer el presupuesto del contrato, si bien constituyen una fuente de
conocimiento (aunque no la Gnica), a efectos de determinar el valor de mercado. En general, lo
fundamental, en suma, es que el presupuesto de licitacion esté en consonancia con el precio de
mercado de la prestacion en proporcion a su contenido (Resoluciones n.° 66/2012, de 14 de marzo,
on.°292/2012, de 5 de diciembre), siendo forzoso reconocer en esta materia un amplio margen
de estimacion a la Administracion (Resolucion n.° 420/2013, de 26 de septiembre). Y este tribu-
nal ha declarado que la determinacion del precio del contrato tiene la consideracion de criterio
técnico y, como tal, esta dotado de discrecionalidad técnica (Resoluciones n.° 237/2017, de 3 de
marzo y n.° 423/2017, de 12 de mayo).

3. LA SUBCONTRATACION

Regula la subcontratacion hoy el articulo 215.1 de la LCSP 2017: «El contratista podra
concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion con sujecion a lo que dispongan los
pliegos, salvo que conforme a lo establecido en las letras d) y e) del apartado 2.° de este articulo,
la prestacion o parte de la misma haya de ser ejecutada directamente por el primero. En ningtin
caso la limitacion de la subcontratacion podra suponer que se produzca una restriccion efectiva
de la competencia, sin perjuicio de lo establecido en la presente ley respecto a los contratos de
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caracter secreto o reservado, o aquellos cuya ejecucion deba ir acompanada de medidas de segu-
ridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o reglamentarias o cuando lo exija la pro-
teccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado».

Saber que la STJUE de 14 de julio de 2016, asunto C-406/14, recordando que en el aparta-
do 31 la STJUE de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12,
EU:C:2013:646), mencionara que la Directiva 2004/18/CE contempla en el articulo 25 el recurso
a la subcontratacion sin mencionar ninguna limitacion al respecto, y que prohibid en su apartado
37 que un poder adjudicador pudiese exigir, mediante una clausula del pliego de condiciones de
un contrato publico de obras, que el futuro adjudicatario de dicho contrato ejecute con sus pro-
pios recursos un determinado porcentaje de las obras objeto del mismo (analizando la Directiva
2004/18/CE en su version modificada por el Reglamento (CE) n.° 2083/2005 de la Comision, de
19 de diciembre de 2005).

Por lo que hace a la subcontratacion prevista en el derogado articulo 227 del TRLCSP, la
celebracion de los subcontratos estara sometida al cumplimiento de una serie de requisitos, entre
otros que los licitadores indiquen «el perfil empresarial del subcontratista definido por referen-
cia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya
a encomendar su realizaciony.

Resultando constante la doctrina del TACRC que asegura que los pliegos de condiciones
de condiciones son auténticamente «ley del contratoy, si en los mismos hubiera una exigencia la
necesidad de declarar sobre la subcontratacion obligatoria, se convierte en «una regla que, por
ello, tiene un caracter vinculante e indisponible. Pues bien, dado que el PCP exigia un porcentaje
de subcontratacion a los licitadores y que la oferta de la adjudicataria, sea de forma voluntaria o
por omision, declaré ab initio 1a no subcontratacion, se incumple una exigencia del pliego que,
por su caracter vinculante e indisponible, obliga a aceptar la pretension de la recurrente y decla-
rar que la proposicion de la adjudicataria debid y debe ser excluida, pues el incumplimiento de
esta exigencia no puede ser objeto de convalidacion via aclaracion o subsanacion» (Acuerdo n.°
36/2017, de 21 de marzo, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon).

De esta manera que el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia el 18 de octubre en su Resolucion n.° 208/2017 confirmase que 6rgano de contrata-
cion podra acordar no admitir la subcontratacion segun la naturaleza del contrato, y permitido
por la ley en los términos del derogado articulo 227.1 del TRLCSP que «el contratista podra
concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion, salvo que el contrato o los pliegos
dispongan lo contrario», y asi, «al no permitirla el pliego de clausulas administrativas parti-
culares, no ha hecho sino recoger una facultad legalmente reconocida al 6rgano de contrata-
cioény». Y asi que resolviese en un contrato de servicio de vigilancia y seguridad contra intrusion,
riesgos derivados, medios técnicos, conexion a una central receptora de alarmas y servicio de
respuesta ante situaciones de alarma del edificio y terrenos de una residencia escolar, que esta
prohibicion de subcontratacion contenida en el PCAP «no es contradictoria con el hecho de
que las actividades de adecuacion y puesta en funcionamiento de los sistemas conectados a la
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CRA puedan ser realizadas directamente por la empresa adjudicataria o por cualquier empresa
que disponga de la correspondiente autorizacion pues ello tiene su razon de ser. En este caso,
la prohibicién de subcontratar impide al adjudicatario encomendar a terceros la realizacion de
las prestaciones que integran el objeto del contrato, pero en absoluto supone una prohibicion
respecto de una actividad complementaria o accesoria a las propias de seguridad, que debera
ser llevada a cabo, con caracter previo, para la correcta prestacion de servicio en caso de que
los sistemas no cumplan con los requisitos de la Orden INT/316/2011, de 1 de febrero, sin que
ello resulte incompatible o contravenga lo dispuesto en el pliego, ni dé motivo a entender que
la conexion a CRA pueda ser, por ende, objeto de contratacion independiente con un tercero
por parte de la adjudicatariay.

Subcontratacion que merece atencion desde el punto de vista de la nueva regulaciéon ma-
terializada en la LCSP 2017 (arts. 215, 216 y 217) en dos aspectos. Uno es que, por una parte,
se prevé en la LCSP 2017 extender el recurso especial a cuantias inferiores a las del importe ar-
monizado y ampliar su &mbito objetivo, incluyendo, entre otros, ciertos actos de ejecucion del
contrato como las modificaciones contractuales. Ahora bien, no se extiende a la subcontratacion
a pesar del efecto directo de las directivas de contratacion, y a pesar de la STJIUE de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia,
que resolvid no ser conforme a derecho la regulacion espafiola por no considerar como acto de
tramite recurrible la admisién a un licitador. Y, por otra, respecto a esta subcontratacion, es el
nuevo reconocimiento, para la seguridad de las empresas subcontratadas, que, previéndolo los
pliegos, la Administracion pueda pagarles directamente las facturas, descontando el importe co-
rrespondiente a los contratistas adjudicatarios, asi como también que la Administracion ptblica
y demas entes publicos contratantes puedan comprobar el cumplimiento de estos pagos de los
contratistas a sus subcontratistas en la forma prevista en la disposicion adicional quincuagési-
ma primera de la LCSP 2017.

En relacién con la situacion de las partes y el régimen juridico de la subcontratacion en re-
lacion con el respeto al principio de igualdad de trato y libre concurrencia, recordar apuntes juris-
prudenciales que delimitan que «en los subcontratos la relacion existente entre el contratista y sus
subcontratistas es una figura contractual distinta del contrato principal y de la relacion entre la Ad-
ministracion y el propio contratista. El subcontratista, aunque es un tercero para la Administracion,
no introduce la figura de una tercera parte en el contrato principal, en el que solo existen dos par-
tes en relacion, y los efectos del subcontrato tienen que ser asumidos frente a la Administracion
directa y unicamente por el contratista, como actos de los que debe responsabilizarse» (STS de 10
de febrero de 1990), a lo que hay que afiadir? que «la naturaleza juridico-privada es el argumento

2 Fernandez Farreres, G. (2009, pp. 249-250). En el mismo sentido, vid. Fuertes Lopez, M. (2001, pp. 61-62), que, tras
sefialar, entre otras razones, que «no debe existir ningtin impedimento para que una ley, caracteristicamente "admi-
nistrativa", acoja disposiciones calificables como "mercantiles"», concluye que «no deberian esgrimirse pues mayo-
res reparos en admitir en una ley de contratos de las administraciones publicas previsiones que atienden a garantizar
el correcto desarrollo de los contratos, aunque las mismas incidan en otras relaciones colaterales, como son las exis-
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principal que suele manejarse para objetar y, en todo caso, limitar el alcance de la regulacion de la
subcontratacion que pueda establecer la legislacion de contratos de las Administraciones publicas.
Segun tales planteamientos, la sujecion de la subcontratacion a determinados requisitos, condicio-
nes y, sobre todo, garantias de pago, desnaturalizan la relacion contractual privada al situarla, en
cierto modo, en el ambito publico. Se trata, no obstante, de una objecion infundada, porque, aun sin
dejar de ser un contrato privado entre particulares, el subcontrato guarda, como ya he dicho, directa
incidencia en la ejecucion del contrato administrativo. Un hecho suficiente por si solo, para que, en
orden a asegurar el efectivo cumplimiento o realizacion de este, pueda incorporarse determinados
requisitos y condiciones en la celebracion de aquel. Con ello no se altera la relacion juridico-privada
que surge del subcontrato, manteniéndose, ademas, plenamente diferenciadas las responsabilidades
derivadas, por una parte, del subcontrato, y por otra, del contrato administrativo». Por eso, que hayan
de respetarse limitaciones a la subcontratacion, es por lo que la STJUE de 14 de julio de 2016 asun-
to C-406/14 calificara de incompatible con la Directiva 2004/18/CE aquella clausula que imponga
limitaciones al recurso a la subcontratacion para una parte del contrato fijada de manera abstracta
como un determinado porcentaje del mismo, al margen de la posibilidad de verificar las capacida-
des de los posibles subcontratistas y sin mencion alguna sobre el caracter esencial de las tareas a
las que afectaria. Asi se entiende que si la contratacion publica debe lograr objetivos como el cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador y basico de la racionalidad econémica de los fondos
publicos (Estrategia Europa 2020) y no pudiendo restringir la libertad de competencia (art. 215.1
LCSP 2017) en la nueva Directiva 2014/24/UE especificara que se introduzca «una regulacion mas
estricta de la subcontratacion que la prevista en su predecesora. Por ejemplo, la regulacion comu-
nitaria anterior unicamente se referia a la posibilidad de imponer la subcontratacion al concesiona-
rio de obras publicas y a la posibilidad de solicitar de los licitadores que indicaran en su oferta qué
parte de la prestacion pretendian subcontratar. Ahora esta posibilidad de extiende y abre mas (art.
71 Directiva)» (Valcarcel Fernandez, 15 de septiembre de 2014).

3.1. REQUISITOS DE LA SUBCONTRATACION

Son requisitos para la subcontratacion los senalados en el apartado 2.° del articulo 215 de
la LCSP 2017, a saber:

«a) Si asi se prevé en los pliegos, los licitadores deberan indicar en la oferta la
parte del contrato que tengan previsto subcontratar, sefialando su importe, y el nombre
o el perfil empresarial, definido por referencia a las condiciones de solvencia profe-
sional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion.

tentes entre contratistas y subcontratistas. Sin negar el principio de libertad contractual entre los empresarios, debe
atenderse a todo aquello que facilite encauzar la proteccion del buen fin de los contratos publicos». Por ello, «el buen
fin del contrato administrativo ampara de manera sobrada que la Ley establezca limites o condiciones a este contrato
"privado", por afectar a un objeto publico».
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b) En todo caso, el contratista debera comunicar por escrito, tras la adjudicacion
del contrato y, a mas tardar, cuando inicie la ejecucion de este, al 6rgano de contrata-
cion la intencidn de celebrar los subcontratos, sefialando la parte de la prestacion que
se pretende subcontratar y la identidad, datos de contacto y representante o represen-
tantes legales del subcontratista, y justificando suficientemente la aptitud de este para
ejecutarla por referencia a los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su
experiencia, y acreditando que el mismo no se encuentra incurso en prohibicion de
contratar de acuerdo con el articulo 71.

El contratista principal debera notificar por escrito al 6rgano de contratacion cual-
quier modificacion que sufra esta informacion durante la ejecucion del contrato prin-
cipal, y toda la informacion necesaria sobre los nuevos subcontratistas.

En el caso que el subcontratista tuviera la clasificacion adecuada para realizar la
parte del contrato objeto de la subcontratacion, la comunicacidn de esta circunstancia
sera suficiente para acreditar la aptitud del mismo.

La acreditacion de la aptitud del subcontratista podra realizarse inmediatamente
después de la celebracion del subcontrato si esta es necesaria para atender a una si-
tuacion de emergencia o que exija la adopcion de medidas urgentes y asi se justifica
suficientemente.

¢) Si los pliegos hubiesen impuesto a los licitadores la obligacion de comunicar
las circunstancias sefialadas en la letra a) del presente apartado, los subcontratos que
no se ajusten a lo indicado en la oferta, por celebrarse con empresarios distintos de
los indicados nominativamente en la misma o por referirse a partes de la prestacion
diferentes a las sefialadas en ella, no podran celebrarse hasta que transcurran veinte
dias desde que se hubiese cursado la notificacion y aportado las justificaciones a que
se refiere la letra b) de este apartado, salvo que con anterioridad hubiesen sido auto-
rizados expresamente, siempre que la Administracion no hubiese notificado dentro
de este plazo su oposicion a los mismos. Este régimen sera igualmente aplicable si
los subcontratistas hubiesen sido identificados en la oferta mediante la descripcion
de su perfil profesional.

Bajo la responsabilidad del contratista, los subcontratos podran concluirse sin ne-
cesidad de dejar transcurrir el plazo de veinte dias si su celebracion es necesaria para
atender a una situacion de emergencia o que exija la adopcion de medidas urgentes y
asi se justifica suficientemente.

d) En los contratos de caracter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucion
deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales de acuerdo con disposiciones
legales o reglamentarias o cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la
seguridad del Estado, la subcontratacion requerira siempre autorizacion expresa del or-
gano de contratacion.

e) De conformidad con lo establecido en el apartado 4 del articulo 75, en los
contratos de obras, los contratos de servicios o los servicios o trabajos de colocacion
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o instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los 6rganos de contratacion
podran establecer en los pliegos que determinadas tareas criticas no puedan ser ob-
jeto de subcontratacion, debiendo ser estas ejecutadas directamente por el contratista
principal. La determinacion de las tareas criticas debera ser objeto de justificacion en
el expediente de contrataciony.

Por su parte el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Ma-
drid apreci6 en su Resolucion n.° 186/2017, de 21 de junio, un contrato de servicios en el que se
produjo la subcontratacion del 100 % a una empresa del mismo grupo ante la necesidad de acre-
ditar la solvencia del subcontratista, recordando la SAN de 25 de febrero de 2015, para la que
«lo esencial es que el operador econdomico con sus propios recursos o a través de la subcontra-
tacion —siempre que presente las garantias adecuadas al efecto— sea capaz de realizar en forma
adecuada el conjunto de prestaciones que integran el contrato», que «los negocios juridicos con
empresas del grupo no pertenecen a la categoria juridica de los subcontratos» y que «no habién-
dose aportado ningun certificado de servicios realizados directamente por Valoriza CEE ni ha-
berse acreditado la puesta a disposicion de medios para completar su solvencia se considera que
no ha acreditado que posee una solvencia propia minima para la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, y no siendo tampoco conforme a derecho considerar que se estuviera ante un
supuesto de subcontratacion de terceros por tratarse de empresas pertenecientes al mismo grupo
empresarial, debe estimarse el recurso».

3.2. OBLIGACIONES DE LAS PARTES DEL CONTRATO PUBLICO

Resultando estas obligaciones para las partes tras la celebracion de la subcontratacion, las
derivadas del articulo 215 LCSP 2017:

«3. La infraccion de las condiciones establecidas en el apartado anterior para pro-
ceder a la subcontratacion, asi como la falta de acreditacion de la aptitud del subcon-
tratista o de las circunstancias determinantes de la situacion de emergencia o de las
que hacen urgente la subcontratacion, tendra, entre otras previstas en esta Ley, y en
funcion de la repercusion en la ejecucion del contrato, alguna de las siguientes conse-
cuencias, cuando asi se hubiera previsto en los pliegos:

a) La imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50 por 100 del im-
porte del subcontrato.

b) La resolucion del contrato, siempre y cuando se cumplan los requisitos esta-
blecidos en el segundo parrafo de la letra f) del apartado 1 del articulo 211.

4. Los subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal que
asumira, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la
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Administracion, con arreglo estricto a los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares o documento descriptivo, y a los términos del contrato, incluido el cum-
plimiento de las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral a que se
refiere el articulo 201.

El conocimiento que tenga la Administracion de los subcontratos celebrados en
virtud de las comunicaciones a que se refieren las letras b) y ¢) del apartado 2 de este
articulo, o la autorizacion que otorgue en el supuesto previsto en la letra d) de dicho
apartado, no alteraran la responsabilidad exclusiva del contratista principal.

5. En ningtn caso podra concertarse por el contratista la ejecucion parcial del
contrato con personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con el ordenamiento ju-
ridico o comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 71.

6. El contratista debera informar a los representantes de los trabajadores de la
subcontratacion, de acuerdo con la legislacion laboral.

7. Los subcontratos y los contratos de suministro a que se refieren los articulos
215 a 217 tendran en todo caso naturaleza privada.

8. Sin perjuicio de lo establecido en la disposicion adicional quincuagésima pri-
mera los subcontratistas no tendran accion directa frente a la Administracion contra-
tante por las obligaciones contraidas con ellos por el contratista como consecuencia
de la ejecucion del contrato principal y de los subcontratosy.

Recordar la Resolucion n.° 53/2018 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Comunidad de Madrid, de 14 de febrero, al asegurar en el expediente del contrato «Servi-
cio para el mantenimiento integral de equipos electromédicos y servicio de gestion patrimonial
de la totalidad de equipos del Hospital Universitario 12 de Octubre», que «de esta forma se dis-
tinguen en el PCAP dos posibilidades, o bien si el licitador de antemano sabe que va a precisar
de subcontratos para llevar a cabo determinadas prestaciones objeto del contrato, debe indicar-
lo asi en la propia oferta especificando el nombre y documentacion completa de la empresa que
propone como subcontratista que obviamente habra de reunir los requisitos exigidos al contra-
tista, o bien para el caso de que fuera necesario contar puntualmente con un subcontratista du-
rante la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta la variedad de equipos a mantener, en que se
exige comunicacion al hospital. Lo cierto es que como afirma la licitadora excluida (Tecnologie
Sanitaire S.P.A.), en su escrito de alegaciones, frente a lo aducido por la recurrente la aplicacion
del contenido del articulo 227 2 a) del TRLCSP exige que asi se haya previsto en el PCAP, exi-
gencia que constituye su presupuesto de aplicacion y que en este caso se refiere al nombre de
la empresa que se pretende subcontratar, y su documentacion completa, con el limite del 30 %
previsto en la clausula 30. Por lo que habiendo informado de la intencion de subcontratar a de-
terminadas empresas, identificadas mediante su razon social y siendo el porcentaje previsto infe-
rior al maximo permitido, no se advierte incumplimiento de lo dispuesto en el apartado 20 de la
clausula 1 del PCAP en relacion con la clausula 12 del PCAP, y debe desestimarse este motivo
del recursoy, y finalmente, por lo que nos interesa, que «el indicado apartado del PCAP también
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exige que se aporte "documentacion completa” de la empresa que se propone subcontratar, docu-
mentacion que no consta aportada. Lo cierto es que la mencion a la documentacion completa es
ciertamente imprecisa y no permite conocer a los licitadores qué tipo de documentos deben pre-
sentar. Esto no obstante, teniendo en cuenta que los subcontratistas deben reunir los requisitos y
clasificacion necesaria para contratar con la Administracion, debe entenderse que la documenta-
cion sera la precisa para acreditar este extremo, los documentos cuya falta se aprecia constituyen
un elemento de la oferta susceptible de ser completado tal y como viene reiterando este Tribunal
en aras del principio de concurrencia, entre otras en la Resolucion 226/2017, de 8 de agosto, en
aplicacion de la doctrina del TJUE expuesta en los considerandos 29 a 31 de la Sentencia, de 11
de mayo de 2017, C-131/16».

Por su parte en la Resolucion n.° 10/2018, de 17 de enero, el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia resolvid en el recurso interpuesto contra la re-
solucion que adjudico el contrato de servicio y mantenimiento integral de equipos electrodomés-
ticos e instalaciones asociadas, con destino a los centros sanitarios de la provincia de Almeria,
pertenecientes al Servicio Andaluz de Salud y adscritos a la Plataforma de Logistica Sanitaria de
Almeria, que no constando en la norma definicion expresa de lo que entiende por subcontrata-
cion «de la intencionalidad de su regulacion y de la delimitacion que de este concepto —aunque
para atender a finalidades ajenas a la contratacion publica— se ha hecho doctrinal y jurispru-
dencialmente en otras ramas juridicas (arts. 1.597 del Cddigo Civil y 42.1 del Estatuto de los
Trabajadores, entre otros), se puede deducir que el subcontrato es, a los efectos del TRLCSP,
un contrato celebrado entre el contratista adjudicatario y otra empresa o trabajador autonomo
mediante el cual el primero encomienda al segundo la ejecucion de una parte especifica y dife-
renciable del objeto principal. En todo caso, de esta definicion ha de destacarse que la subcontra-
tacion es solo una de las modalidades de externalizacion de su actividad a las que puede acudir
una empresa; es decir, no siempre el uso de medios ajenos para realizar una actividad industrial
o comercial es subcontratacion. Asi, no se da esta figura juridica cuando el contratista adquie-
re a otras empresas suministros o servicios auxiliares o instrumentales que no constituyen una
parte autonoma y diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del proceso nece-
sario para producir dicha prestacion».

En este mismo sentido se manifiesta el Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en su Resolucion n.° 92/2016, de 26 de julio, ana-
lizando el caso particular, para «dirimir si acudir a terceras empresas para la gestion de los re-
siduos que se puedan ocasionar como consecuencia de las actuaciones que eventualmente deba
llevar a cabo la entidad adjudicataria conforme al apartado antes transcrito de la clausula 1.4.9.
del PPT, debe ser considerado subcontratacion por suponer una realizacion parcial del objeto del
contrato o, por el contrario, nos encontramos ante una actividad externalizada por el contratista
que no puede incluirse en esta figura por carecer de la nota de especificidad que la caracteriza. A
juicio de este drgano, la opcion correcta es la segunda, lo que lleva a la desestimacion del moti-
vo de impugnacion por las razones que se exponen a continuacion. En el supuesto examinado, la
prestacion objeto de controversia versa sobre la necesidad de que el adjudicatario se haga cargo
del desmontaje, retirada y destruccion de aquellos equipos objetos del contrato, que causen baja
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durante la vigencia del mismo, situacion que al menos en teoria puede no llegar a ocurrir —caso
de que no sea necesario—, aunque en la practica pueda darse en mayor o en menor medida. Asi-
mismo, nada obsta a que el adjudicatario, en su caso, proceda al desmontaje y retirada de los con-
cretos equipos y la empresa habilitada para la gestion de residuos a la destruccion de los mismos,
sin que esta actuacion tenga las notas de autonomia y sustantividad propias distintivas de la sub-
contratacion, sino de un servicio auxiliar que comprende tareas instrumentales respecto a la pres-
tacion "caracteristica" del contrato, que es el mantenimiento integral de equipos electromédicos
e instalaciones asociadas». Mientras que en su Resolucion n.° 245/2017, de 13 de noviembre el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, interpuesto recurso
especial por la entidad Fulton Servicios Integrales, SA contra la resolucion, de 12 de agosto de
2017, de la directora gerente del Hospital Universitario Virgen del Rocio de Sevilla, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado «Servicio de gestion
técnica y mantenimiento de edificios de los centros adscritos al Centro Regional de Transfusion
Sanguinea de Sevilla, a los Distritos de Atencion Primaria de Sevilla, Aljarafe y Sevilla Norte, al
Area de Gestion Sanitaria de Osuna y al Area de Gestion Sanitaria Sur de Sevillay, adjudicado
a la empresa Ferrovial Servicios, SA, «el 6rgano de contratacion sefiala que la comision técnica
ha estudiado la viabilidad de la ejecucion del contrato en cuanto a recursos humanos, analizan-
do de forma conjunta la dotacion de recursos con dedicacion exclusiva al contrato y el plan de
subcontratacion presentado. Por ello, dicha comision considerd que, teniendo en cuenta la baja
dotacion de recursos humanos destinados al contrato por Fulton, resultaba insuficiente el plan de
subcontratacion presentado para garantizar la adecuada prestacion del servicio. Concluye, pues,
que la valoracion otorgada a la oferta recurrente en el criterio B7 (0,2 puntos) es el resultado del
analisis conjunto de la documentacion presentada para justificar el plan de provision de recursos.
Finalmente, Ferrovial alega que la oferta de la recurrente tiene carencias y deficiencias debidas
a su escasa adaptacion a las particularidades de cada centro y a un incorrecto dimensionamien-
to del servicio. Pues bien, tampoco puede prosperar este tltimo alegato de la recurrente. Los ar-
gumentos de Fulton no pueden prevalecer sobre la valoracion efectuada por la comision técnica
respecto al criterio B7 «Plan de provision de recursos». Es de ver que el informe técnico efectiia
una valoracion de cada oferta por cada uno de los distintos apartados en que se divide el criterio,
asi como una valoracion final conjunta de cada proposicion sobre la base de todos los aspectos
ponderados. Asimismo, el juicio técnico se ha realizado acudiendo a un estudio comparativo de
los distintos planes propuestos por los licitadores, de conformidad con lo estipulado en el Anexo
A al Cuadro Resumen del PCAP, sin que la recurrente, al formular sus alegatos, haya desvirtuado
la presuncion de acierto y razonabilidad de que goza el 6rgano técnico evaluador segiin constante
jurisprudencia. Asi las cosas, la valoracion discutida por la recurrente se halla amparada por el
principio de discrecionalidad técnica, sin que Fulton haya acreditado la superacion de sus limi-
tes, al no probar, a juicio de este Tribunal, la existencia de error, arbitrariedad o falta de motiva-
cién en el juicio de valor emitido, conforme tiene declarado reiterada jurisprudencia y doctrina
de este tribunal. Por todas, citamos la Resolucion 152/2017, de 28 de julio, que alude, a su vez,
a doctrina del Tribunal Supremo como la sentada por la Sentencia de 15 de septiembre de 2009.
A la vista de cuanto se ha argumentado, tampoco puede prosperar el alegato del recurso relativo
a la defectuosa valoracion de la oferta recurrente con arreglo al criterio de adjudicacion B7, y, en
consecuencia, procede la desestimacion integra del recurso».
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3.3. EL PAGO EN LA SUBCONTRATACION

Recordando doctrina de los tribunales como la surgida del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa en diversas ocasiones (sentencias de 9 de julio de 1997, 13 de octubre de 2001 y 30 de
enero de 2002, 31 de marzo de 2004 y 5 de mayo de 2005), el subcontrato resulta un negocio
juridico derivado o secundario, pudiendo predicarse su caracter estructuralmente autonomo y
funcionalmente dependiente: autonomo y de naturaleza civil, por una parte, pero también depen-
diente, porque si se extingue el principal, se produce la imposibilidad sobrevenida de cumplirlo
(Resolucion n.® 6729/2013, de 12 de noviembre de 2012 del Tribunal Administrativo de Navarra).

Previsto en los articulos 216 y 217 tanto la forma en el pago como su comprobacion. Esti-
pulandose en el articulo 216 de la LCSP 2017 que:

«1. El contratista esta obligado a abonar a los subcontratistas o suministradores
el precio pactado en los plazos y condiciones que se indican a continuacion.

2. Los plazos fijados no podran ser mas desfavorables que los previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la mo-
rosidad en las operaciones comerciales, y se computaran desde la fecha en que tiene
lugar la aceptacion o verificacion de los bienes o servicios por el contratista principal,
siempre que el subcontratista o el suministrador hayan entregado la factura en los pla-
zos legalmente establecidos.

3. La aceptacion debera efectuarse en un plazo maximo de treinta dias desde la
entrega de los bienes o la prestacion del servicio. Dentro del mismo plazo deberan for-
mularse, en su caso, los motivos de disconformidad a la misma. En el caso de que no
se realizase en dicho plazo, se entendera que se han aceptado los bienes o verificado
de conformidad la prestacion de los servicios.

4. El contratista debera abonar las facturas en el plazo fijado de conformidad
con lo previsto en el apartado 2. En caso de demora en el pago, el subcontratista o el
suministrador tendra derecho al cobro de los intereses de demora y la indemnizacion
por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciem-
bre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operacio-
nes comerciales.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 69 bis del Reglamento del Impuesto
sobre el Valor Afadido, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
sobre la remision electronica de los registros de facturacion, los subcontratistas que
se encuentren en los supuestos establecidos en el apartado 1 del articulo 4 de la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso a la factura electronica y creacion del registro
contable de facturas del sector publico, deberan utilizar en su relaciéon con el contra-
tista principal la factura electronica, cuando el importe de la misma supere los 5.000
euros, que deberan presentar al contratista principal a través del Registro a que se re-
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fiere el apartado 3 de la disposicion adicional trigésima segunda, a partir de la fecha
prevista en dicha disposicion.

En supuestos distintos de los anteriores, sera facultativo para los subcontratistas
la utilizacion de la factura electronica y su presentacion en el Registro referido en el
apartado 3 de la disposicion adicional trigésima segunda.

La cuantia de 5.000 euros se podra modificar mediante Orden del Ministro de
Hacienda y Funcion Publica.

6. Los subcontratistas no podran renunciar validamente, antes o después de su
adquisicion, a los derechos que tengan reconocidos por este articulo, sin que sea de
aplicacion a este respecto el articulo 1110 del Codigo Civily.

Asi, en el Informe de la Comision Consultiva de Contratacion Ptblica de Andalucian.® 7/2016
de 30 junio de 2016, se recordaba su Informe n.° 13/2009, de 3 de noviembre, en el que se ponia de
manifiesto que «el subcontrato vincula exclusivamente al contratista subcontratante y al subcon-
tratista, y en el ambito de los dos quedan circunscritos sus efectos». Asimismo, la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufia, en el Informe n.° 8/2011, de 27 de
octubre, sefialaba que «la subcontratacion se configura como una relacion juridica privada entre el
contratista y los subcontratistas y los suministradores que, a pesar de su caracter accesorio funcional
respecto de la relacion contractual publica, no altera en ningtin caso el régimen de exigencia de res-
ponsabilidades por el correcto cumplimiento de las prestaciones que conforman el objeto del contrato,
que corresponden, en todo caso, al contratistay. Para concluir recordando que «en la Ley 32/2006,
de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion, no se hace refe-
rencia a las relaciones entre contratistas y subcontratistas respecto a las cantidades adeudadas entre
ellos. Por tanto, la falta de pago del precio pactado al subcontratista por parte del contratista prin-
cipal no puede considerarse incumplimiento contractual a efectos de la incautacion de la garantiay.

En cualquier caso, saber que «cuando se habla de subcontratacion nos situamos siempre en la
fase de ejecucion del contrato, siendo responsable de esta frente a la Administracion inicamente
el contratista. Diferente de esta figura es la de la figura de la integracion de la solvencia por me-
dios externos introducida por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico.
Figura que fue analizada por esta Junta en su Informe 29/2008, de 10 de diciembre. Sobre los
diferentes supuestos a los que resulta aplicable, en dicho informe se afirmé que puede ser objeto
de integracion con medios externos tanto la solvencia técnica, como la econdmica y financiera
(Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon. Infor-
me n.° 23/2013 de 25 noviembre de 2013).

Por su parte este pago debera ser efectivamente comprobado. De manera que en el articulo
217 de la LCSP 2017 se prevea que:

«1. Las Administraciones Publicas y demads entes publicos contratantes podran
comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas adjudicatarios de
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los contratos publicos, calificados como tales en el articulo 12, han de hacer a todos
los subcontratistas o suministradores que participen en los mismos.

En tal caso, los contratistas adjudicatarios remitiran al ente ptblico contratan-
te, cuando este lo solicite, relacion detallada de aquellos subcontratistas o suministra-
dores que participen en el contrato cuando se perfeccione su participacion, junto con
aquellas condiciones de subcontratacién o suministro de cada uno de ellos que guar-
den una relacion directa con el plazo de pago. Asimismo, deberan aportar a solicitud
del ente publico contratante justificante de cumplimiento de los pagos a aquellos una
vez terminada la prestacion dentro de los plazos de pago legalmente establecidos en el
articulo 216 y en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales en lo que le sea de apli-
cacion. Estas obligaciones, que en todo caso se incluiran en los anuncios de licitacion
y en los correspondientes pliegos de condiciones o en los contratos, se consideran con-
diciones especiales de ejecucion, cuyo incumplimiento, ademas de las consecuencias
previstas por el ordenamiento juridico, permitira la imposicion de las penalidades que
a tal efecto se contengan en los pliegos, respondiendo la garantia definitiva de las pe-
nalidades que se impongan por este motivo.

2. Las actuaciones de comprobacion y de imposicion de penalidades por el in-
cumplimiento previstas en el apartado 1, seran obligatorias para las Administraciones
Publicas y demas entes publicos contratantes, en los contratos de obras y en los con-
tratos de servicios cuyo valor estimado supere los 5 millones de euros y en los que el
importe de la subcontratacion sea igual o superior al 30 por ciento del precio del con-
trato, en relacion a los pagos a subcontratistas que hayan asumido contractualmente
con el contratista principal el compromiso de realizar determinadas partes o unidades
de obra. Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Publica, a propuesta de
la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, previo infor-
me de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, podrd ampliarse
el ambito de los contratos en los que estas actuaciones de comprobacion e imposicion
de penalidades previstas en el apartado 1 sean obligatorias».

Y como garantia para los subcontratistas, reconoce la disposicion adicional quincuagésima
primera los pagos directos a los subcontratistas, estipulando:

«1. Sin perjuicio de lo previsto en los articulos 216 y 217 y siempre que se cumplan
las condiciones establecidas en el articulo 215, el 6rgano de contratacion podra prever en
los pliegos de clausulas administrativas, se realicen pagos directos a los subcontratistas.

2. El subcontratista que cuente con la conformidad para percibir pagos directos
podra ceder sus derechos de cobro conforme a lo previsto en el articulo 200.

3. Los pagos efectuados a favor del subcontratista se entenderan realizados
por cuenta del contratista principal, manteniendo en relacion con la Administracion
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contratante la misma naturaleza de abonos a buena cuenta que la de las certificacio-
nes de obra.

4. En ningun caso sera imputable a la Administracion el retraso en el pago de-
rivado de la falta de conformidad del contratista principal a la factura presentada por
el subcontratista.

5. Se autoriza al ministro de Hacienda y Funcion Publica para desarrollar, en el
ambito del sector publico estatal, las previsiones contenidas en los apartados anterio-
res relativas a las caracteristicas de la documentacion que debe aportarse, el régimen
de notificaciones, y el de certificaciones, operativa contable y facturaciony.

Asi se justifican las recomendaciones de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
n.° 1/2014 de 11 abril de 2014, de Madrid, al recordar la conveniencia de que los pliegos de con-
diciones de los contratos promovidos por las empresas publicas y demas entes ptblicos que no
utilicen los modelos de pliegos de clausulas administrativas particulares informados por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, recojan el contenido relativo al pago a subcontra-
tistas y suministradores o que los 6rganos de contratacion requeriran a los contratistas para que
presenten la relacion detallada de los subcontratistas o suministradores que hayan perfecciona-
do su participacion en el contrato, junto con las condiciones de subcontratacion o suministro de
cada uno de ellos que guarden relacion directa con el plazo de pago, dentro del mes siguiente a
la formalizacidn del contrato, a la comunicacion del contratista de su intencion de subcontratar,
en su caso, o junto con la factura correspondiente al primer pago o certificacion.

4. CONCLUSIONES

Con la nueva regulacion se ha encontrado «un importante salto cualitativo respecto a la re-
gulacion anterior en el respeto de la transparencia, la integridad, la igualdad de acceso a la contra-
tacion y la libre concurrencia» (Moreno Molina, 20 de abril de 2015). Una nueva regulacion con
un claro contenido hacia una contratacion publica que considera aspectos sociales 0 medioam-
bientales como el previsto también en sus disposiciones adicionales, la decimoctava, reguladora
de la garantia de accesibilidad para personas con discapacidad, para que «en el ambito de la con-
tratacion publica, la determinacion de los medios de comunicacion admisibles, el disefio de los
elementos instrumentales y la implantacion de los tramites procedimentales, deberan realizarse
teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas
las personas, tal y como son definidos estos términos en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion socialy, o la disposicion adicional cuadragésima sép-
tima, que contempla principios aplicables a los contratos de concesion de servicios del anexo IV
y a los contratos de servicios de caracter social, sanitario o educativo del anexo IV, instando para
que los 6rganos de contratacion velen por garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad,
la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios; las necesidades especificas
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de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la im-
plicacion de los usuarios de los servicios; y la innovacion en la prestacion del servicio, asi como
que al fijar criterios de adjudicacion de estos contratos a que se refiere esta disposicion adicio-
nal, se puedan referir a aspectos tales como «la experiencia del personal adscrito al contrato en
la prestacion de servicios dirigidos a sectores especialmente desfavorecidos o en la prestacion de
servicios de similar naturaleza en los términos establecidos en el articulo 145; la reinversion de
los beneficios obtenidos en la mejora de los servicios que presta; el establecimiento de mecanis-
mos de participacion de los usuarios y de informacion y orientacion de los mismosy, resultando
capital la advertencia (Martinez Fernandez, 2017, p. 6) y seguimiento de la «Mocion sobre la ne-
cesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las Empresas de Servicios contratadas por
la Administracion, por las condiciones en que se desarrolla la actividad contratada, se conviertan
en Personal Laboral de la Administracion en virtud de sentencias judiciales», de 27 de octubre de
2010; las «Instrucciones sobre buenas practicas para la gestion de las contrataciones de servicios
y encomiendas de gestion a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de trabajadoresy,
del MHAP, de 28 de diciembre de 2012; o el IJSC de Valencia 7/2015, de 15 de noviembre de
2015» asi pues que no ha intentado que la eficiencia en la asignacion y utilizacion de los fondos
publicos se vincule a un amplio objetivo para hacer realidad en sede de contratacion politicas
publicas para lograr la eficiencia social (Martinez Fernandez, 2017b, pp. 2.917 a 2.934), y con
¢l garantizarse una mejor eficiencia social para preservar exigencias de politicas sociales acti-
vas (Acuerdo del Tribunal Administrativo de Recursos de Aragon n.° 80/2016, de 30 de agosto).
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