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Recurso 138/2019

Resolucion 305/2019

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

Sevilla, 24 de septiembre de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la
entidad FACTUDATA XXI, S.L. contra la resolucién, de 3 de abril de 2019,
del 6rgano de contratacion por la que se declara la exclusion de su oferta del
procedimiento de licitacion del contrato denominado “Servicios profesionales
para el mantenimiento de una unidad de atencion telefénica de primer nivel
para los servicios de gestion de citas previas para oficinas de empleo, evaluacion
de servicios y programas de empleo y comprobacion de disponibilidad para
ofertas de empleo” (Expte. 2018/35808), promovido por el Servicio Andaluz de
Empleo, ente adscrito a la Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo
Auténomo, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 20 de julio de 2018, se publico en el perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia el anuncio de licitacion,
por procedimiento abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta
resolucién. Asimismo, dicho anuncio fue publicado el 19 de julio de 2018 en el

Diario Oficial de la Union Europea.
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El valor estimado del contrato asciende a 3.037.296,00 euros y entre quienes
presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la entidad
ahora recurrente, segun consta en la documentaciéon que obra en el expediente

de contratacion.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la
citada LCSP.

TERCERO. Mediante resolucion, de 3 de abril de 2019, el 6rgano de
contratacion declara la exclusion de la oferta de la entidad FACTUDATA XXI,
S.L. (en adelante FACTUDATA) del procedimiento de licitacién citado en el

encabezamiento.

CUARTO. El 12 de abril de 2019 tuvo entrada en el Registro electronico de este
Tribunal, escrito de recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
la entidad FACTUDATA contra el citado acuerdo de exclusion de su

proposicion.

QUINTO. Por la Secretaria del Tribunal, el 15 de abril de 2019, se da traslado al
organo de contratacion del escrito de recurso y se le solicita que remita el
informe al mismo, el expediente de contratacion, las alegaciones sobre la
medida cautelar de suspensién instada por la recurrente y el listado de
empresas licitadoras con los datos necesarios a efectos de notificaciones. Dicha

documentacion tiene entrada en este Tribunal el 25 de abril de 2019.
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SEXTO. Por Resolucion de este Tribunal, de 24 de abril de 2019, se adopta la
medida cautelar de suspension del procedimiento de licitacion solicitada por la

entidad ahora recurrente.

Posteriormente, previa solicitud del o6rgano de contratacion y tras las
alegaciones efectuadas por la recurrente, este Tribunal mediante Resolucién, de

16 de julio de 2019, acuerda revocar la medida cautelar adoptada anteriormente.

SEPTIMO. Mediante escritos de la Secretaria de este Tribunal de 16 de mayo
de 2019, se dio traslado del recurso al resto de empresas licitadoras,
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones,
habiéndose recibido en el plazo referido las presentadas por la entidad EULEN,
S.A. (en adelante EULEN).

OCTAVO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido en general
todos los plazos legales salvo el previsto para resolver en el articulo 57.1 de la

LCSP, dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacién la recurrente -FACTUDATA- para la
interposicion del recurso dada su condicién de licitadora en el procedimiento de

adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERQO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a

alguno de los supuestos contemplados legalmente y si se interpone contra
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alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la licitacion es un contrato de servicios con un valor estimado de
3.037.296,00 euros, convocado por un ente del sector publico con la condiciéon
de Administracion Publica, y el objeto del recurso es el acuerdo de exclusiéon de
la oferta de la licitacion adoptado por el 6rgano de contratacion, por lo que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al

amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 ¢) de
la LCSP establece que «EI procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

¢) Cuando [el recurso] se interponga contra actos de trdamite adoptados en el

procedimiento de adjudicacion (...), el computo se iniciara a partir del dia siguiente a

aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccién».

En el supuesto analizado, en el expediente no consta que la citada resolucion, de
3 de abril de 2019, del 6rgano de contratacion de declaracion de exclusiéon de la
oferta de la entidad ahora recurrente, se le haya remitido ni que la misma haya
sido objeto de publicacién en el perfil de contratante. Sin embargo, la entidad
FACTUDATA en su recurso manifiesta que la recibi6 el 4 de abril. En este
sentido, aun computando el plazo de interposicion desde el dia de formalizacion
de la resolucion, el recurso presentado el 12 de abril de 2019 en el Registro

electronico de este Tribunal se ha interpuesto dentro del plazo legal sefialado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar
los motivos en que el mismo se sustenta que seran analizados en este y en los

siguientes fundamentos de derecho.

La recurrente interpone el citado recurso contra la resoluciéon, de 3 de abril de
2019, de exclusion de su oferta adoptada por el 6rgano de contratacion,

solicitando que, con estimacion del mismo, se acuerde su nulidad, con
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retroaccion de las actuaciones al momento de valoraciéon de las ofertas

econdmicas, incluyendo su proposicién en la misma.

Con caracter previo y con objeto de centrar los términos del debate, procede
traer a colacion el contenido de las actuaciones realizadas por la mesa y el
organo de contratacion por las que se decide excluir la oferta de la entidad ahora

recurrente.

Al respecto, el 11 de febrero de 2019, la mesa de contrataciéon adopta, entre
otros, el acuerdo de requerir a la entidad FACTUDATA para que justifique su

oferta incursa inicialmente en baja anormal.

Una vez aportada por la citada entidad la documentacién acreditativa de la
viabilidad de su oferta, ésta es analizada por la persona titular de la Jefatura del
Servicio de Intermediaciéon en el Empleo, que emite informe al efecto el 13 de

marzo de 2019.

Posteriormente, la mesa de contratacion en la sesion de 22 de marzo de 2019
para el examen del citado informe de 13 de marzo sobre la documentaciéon
acreditativa de la viabilidad de la oferta de FACTUDATA, con base en el mismo
expone los argumentos por los que propone al 6rgano de contratacion el rechazo
de la justificacion de la viabilidad de la oferta de la citada entidad y su exclusion

de la clasificacion.

Por ultimo, el 6rgano de contratacion mediante resolucion, de 3 de abril de
2019, declara la exclusion de la oferta de FACTUDATA al no haber justificado la
viabilidad de su oferta incursa inicialmente en baja anormal, por los siguientes
motivos:

«- En relacién al personal al que aplicar las tablas salariales, tal y como la empresa
indica en el punto 1.1.8 del documento de justificacion de la oferta, el calculo se ha
realizado teniendo en cuenta que “todas las personas que se adscribiran al servicio
seran discapacitadas” y que por tanto el importe anual de la cuota empresarial de
Seguridad Social para los trabajadores discapacitados, incluidas las de accidentes de

trabajo y enfermedad profesional y las cuotas de recaudacion conjunta, es de 0,00
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euros. Sin embargo las personas que actualmente prestan este servicio en el call
center son 33, y de ellas solo dos tienen una discapacidad superior al 33%, tal y como

se publicé en el perfil del contratante del Servicio Andaluz de Empleo.

- A esta licitacion le es de aplicacion -segun recoge el apartado 12 del Anexo I del
PCAP- el IT Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de contact center (BOE de
12/07/2017), el cual en su articulo 18 indica los requisitos que se han de seguir para el
cambio de empresa de contact center en la prestacion de servicios a terceros, entre
ellos incorporar al proceso de seleccion a todo el personal de la plantilla
correspondiente a la campaina o servicio finalizado y a que el 90% de la nueva
plantilla esté integrado por personal que estaba contratado en la campana o servicio
por la anterior empresa que llevaba la misma, (siempre que hubiera estado prestando
su trabajo durante mas de doce meses en dicha campana) salvo que rechacen, en
cualquier momento y por cualquier motivo, los requerimientos fehacientes de la
nueva contratista para incorporarse al servicio. Asimismo, la nueva empresa debe
respetar las condiciones salariales (del convenio) que la persona afectada hubiera

venido percibiendo antes de producirse el cambio de empresa.

- La entidad FACTUDATA XXI, SL -atendiendo a los calculos econémicos aportados-
no garantizaria el cumplimiento de este convenio, pues aunque en el mismo no se
contempla una subrogacion automdtica de trabajadores de empresa saliente y
empresa entrante, si que se prevé que el 90% de la nueva plantilla debera estar
conformada con trabajadores que estaban contratados en la campana o servicio por

la anterior empresa que llevaba la misma.

- De igual modo, FACTUDATA XXI, SL estaria obligada a cumplir lo previsto en el
PCAP, donde se recoge en su clausula 12 el cumplimiento de la normativa legal y
convencional como condicién especial de ejecucion del contrato, y se le atribuye el
caracter de obligacion contractual esencial a los efectos sefialados en la letra f) del
articulo 211 de la LCSP que regula las causas de la resolucion de los contratos. En
concreto, a este respecto se dispone: “(...) Es condicion especial de ejecucion mantener
la plantilla de trabajadores y trabajadoras adscritos a la ejecucién del contrato sin
que proceda suspension o extincion de los contratos de trabajo de la plantilla salvo las
suspensiones o extinciones consecuencia de la voluntad de la persona trabajadora, de
despidos disciplinarios, disconformidad de la Administraciéon o modificacion del

contrato por razones de estabilidad presupuestaria y salvo que por circunstancias
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sobrevenidas la empresa se encuentre en algunos de los supuestos previstos en el

articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores”.

- No puede tener acogida la justificacion de la oferta realizada por la entidad
licitadora toda vez que la fundamenta en la hipétesis de que los actuales trabajadores
de la empresa no aceptaran la movilidad al nuevo centro de trabajo en que dicha
entidad pretende prestar el servicio en ciudad distinta a la actual, lo que le facilitara
la contrataciéon de nuevos trabajadores, todos ellos con discapacidad, lo que le
permitira los beneficios en costes salariales incluidos en su informe, base ésta sobre la
que realizan los cdlculos econémicos. Se trata ésta, a juicio de la mesa de
contratacion, de una hipoétesis incierta y basada en una presunta experiencia que no
se demuestra documentalmente, toda vez que desconoce la propensiéon a la movilidad

geogrdfica del personal adscrito actualmente al servicio.

Esta justificacién debe ser rechazada de acuerdo con el tltimo parrafo del articulo
149.4 in fine de la LCSP: “En todo caso, los 6rganos de contrataciéon rechazaran las
ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa
sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 201.

Se entendera en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo
nivel de los precios o costes propuestos por el licitador cuando esta sea incompleta o

se fundamente en hipétesis o practicas inadecuadas desde el punto de vista técnico,

Jjuridico o econémico”».

De forma muy sintética, el 6rgano de contratacién entiende que FACTUDATA
no justifica la viabilidad de su oferta al no cumplir el articulo 18 del II Convenio
Colectivo de ambito estatal del sector de contact center (Boletin Oficial del
Estado de 12 de julio de 2017), de aplicaciéon al presente contrato, por no
cumplir la clausula 12 del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP), relativa al cumplimiento de la normativa legal y convencional, como
condicion especial de ejecucion del contrato y por fundamentarse en la hipotesis

de que las personas trabajadoras de la actual empresa no aceptaran la movilidad

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



al nuevo centro de trabajo en el que la ahora recurrente pretende prestar el

servicio en una ciudad distinta a la actual.

Contra dicha resolucion de exclusion la citada entidad FACTUDATA interpone
el presente recurso afirmando, tras una extensa argumentacion, que no existe
ninguna causa valida para su exclusion. En este sentido, senala que el 6rgano de
contratacion no ha combatido ninguno de los argumentos econdémicos
esgrimidos en la justificacibn de la viabilidad de su oferta, limitandose
unicamente a establecer de forma indubitada que por parte de FACTUDATA se
producird un incumplimiento del convenio por no proceder a componer la
plantilla con al menos un 90% de las personas trabajadoras de la actual
adjudicataria, obviando o desconociendo los distintos aspectos legales que se
exponen en el escrito de recurso y que abren un amplio abanico de posibilidades

en tal sentido, que en su caso tendra que resolverse en la jurisdiccién laboral.

Asimismo, indica que en ultima instancia, tal y como recoge la LCSP y en el
propio PCAP «la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura de la
persona contratista» y FACTUDATA ha de estar a ello, independientemente de

las circunstancias que el devenir en la ejecucion del contrato traigan a colacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se opone a los
argumentos esgrimidos por la recurrente en los términos que se expondran a lo

largo de la presente resolucion.

Por ultimo, la entidad EULEN como interesada en el procedimiento, se opone
asimismo a lo argumentado por la recurrente en los términos reflejados en su
escrito de alegaciones y que, constando en las actuaciones del procedimiento de

recurso, aqui se dan por reproducidos.

SEXTO. Vistas la alegaciones de las partes procede analizar el fondo de la

controversia.

En este sentido, con respecto a la afirmaciéon del 6rgano de contratacion relativa

a que la entidad FACTUDATA no cumple el articulo 18 del IT Convenio Colectivo
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de ambito estatal del sector de contact center, de aplicacién al presente
contrato, circunstancia que no se pone en duda en el escrito de recurso, la
recurrente tras transcribir dicho articulo en su totalidad afirma que de la lectura
del apartado 1 del mismo se desprende que dicho precepto impone a la nueva
empresa adjudicataria, no la obligacion de incorporar el personal de la anterior
contrata a su plantilla sino la de incorporarles al “proceso de seleccion para la
formaciéon de la nueva plantilla®, lo que, en puridad, no constituye una

obligacion de subrogacion laboral.

Para reforzar su alegato de que el citado articulo 18 no impone una obligacion
de subrogar, trae a colacion las Sentencias de 15 de julio de 2013 y de 27 de
enero de 2015 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, donde segin
manifiesta se sefiala que dicho articulo 18 no impone una obligacion de
subrogar al personal, sino que solo contempla la necesidad de que las personas
trabajadoras de la anterior adjudicataria participen en el proceso de seleccion de
la plantilla de la nueva contratista, en los términos establecidos en el
mencionado articulo, sin que quepa tampoco hablar de sucesiéon en empresas
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, cuando la nueva adjudicataria
no se limita a continuar con la actividad desempeniada por la anterior,
asumiendo para ello la totalidad o parte de su plantilla, sino que aporta sus

propias instalaciones, sus medios técnicos y su know how.

Asimismo, y en relacion con la subrogacion del personal, trae a colacion parte
de la Resolucién 207/2017, de 18 octubre, de este Tribunal, del Informe 5/2014,
de 24 de noviembre, de la Comisién Consultiva de Contratacién Publica de la
Junta de Andalucia y del Informe 6/2012, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa de Aragon.

Por su parte, el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso sefiala que la
condicion establecida en el apartado 1 del articulo 18 citado de «Incorporar a
todo el personal de la plantilla correspondiente a la campana o servicio
finalizado, al proceso de seleccion para la formacién de la nueva plantilla» y la
del apartado 2 de que «el 90% de la nueva plantilla habia de integrarse con

personal que estaba contratado en la campafia o servicio por la anterior
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empresa», no se pueden cumplir por parte de la entidad al afirmar que todas las
personas adscritas al servicio seran discapacitadas. Asimismo, indica que la
referida obligacion de nueva contratacién a favor del 90% de la plantilla actual
impuesta por el convenio de aplicacion -aunque no se establezca como
condiciéon de subrogacion laboral- se incumple por FACTUDATA al calcular la
proposicion econdémica, pues presume que la plantilla solo estara formada por

personas discapacitadas.

Pues bien, para analizar la controversia hemos de partir de lo dispuesto en los
apartados 1 y 2 del tantas veces citado articulo 18 de convenio de aplicacion.
Dice asi en lo que aqui interesa:

«Articulo 18. Cambio de empresa de Contact Center en la prestacion de servicios a
terceros.

Cuando finalice la camparia o servicio contratado como consecuencia de la extincién
del contrato mercantil que la fundamentaba, y la empresa principal volviera a sacar
a concurso otra de caracteristicas similares o semejantes a la finalizada, la empresa
contratista de Contact Center, si fuera distinta a aquella que tuvo adjudicada la
anterior campana o servicio, vendra obligada a:

1. Incorporar a todo el personal de la plantilla correspondiente a la campana o
servicio finalizado, al proceso de seleccion para la formacion de la nueva plantilla
(...).

2. Contratar a las personas que han de integrar la nueva plantilla conforme a los
siguientes criterios:

2.1 Ya se ejecute la camparia en plataforma interna, como en plataforma externa, a
partir de la publicacién del Convenio el 90 % de la nueva plantilla habra de
integrarse con personal que estaba contratado en la campafna o servicio por la
anterior empresa que llevaba la misma, y en principio siempre que hubiera estado
prestando su trabajo durante mas de doce meses en dicha campana.

La obligacion de contratar prevista en el presente articulo no entrara en vigor
respecto de aquellos empleados que, o bien no pongan sus datos a disposicion de la
nueva contratista, o bien rechacen, en cualquier momento y por cualquier motivo, los

requerimientos fehacientes de la nueva contratista para incorporarse al servicio.

(.)».
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Asi pues, en cuanto a la cuestion controvertida, dichos apartados 1 y 2 del
articulo 18 establecen dos obligaciones claras: en primer lugar el incorporar al
proceso de seleccion para la formacion de la nueva plantilla a todo el personal
de la actual empresa correspondiente a la campafa o servicio finalizado; y en
segundo lugar, la de contratar el 90 % de la nueva plantilla con personal que lo
estaba en la campana o servicio por la anterior empresa que llevaba la misma, y
en principio siempre que hubiera estado prestando su trabajo durante mas de
doce meses en dicha campana, salvo de aquellas personas empleadas que

voluntariamente no lo deseen.

En modo alguno, dicha disposicidon establece la obligacion de subrogar al
personal, como senala el 6rgano de contrataciéon en la resoluciéon, de 3 de abril
de 2019, donde declara la exclusion de la oferta de FACTUDATA y manifiesta
que en el citado articulo 18 «no se contempla una subrogacién automdtica de
trabajadores de empresa saliente y empresa entrante». Circunstancia que
asimismo alega la recurrente cuando hasta la presente basa su alegato en que en
dicho articulo no se exige una obligacion de subrogacién laboral, pero como se
ha expuesto el incumplimiento lo es porque en la justificacion de su oferta
incumple lo exigido en el articulo 18, no porque no se subrogue en sentido

estricto en el personal de la anterior contratista.

En efecto, ninguna de ambas obligaciones exigidas en los apartados 1y 2 de
dicho articulo 18 se asumen en el estudio de viabilidad de la oferta de
FACTUDATA, pues para acreditar la misma parte de la premisa de que la
ejecucion de la prestacion solo la realizara con personal con discapacidad, lo que

le supondria un ahorro de los costes de seguridad social.

En este sentido, como expone el 6rgano de contratacién en su resolucion, de 3
de abril de 2019, la justificacion de la viabilidad de su oferta la fundamenta
FACTUDATA en la hipotesis de que las actuales personas trabajadoras no
aceptaran la movilidad al nuevo centro de trabajo en el que dicha entidad
pretende prestar el servicio en una ciudad distinta a la actual, ello le facilitara la
contratacién de nuevas personas trabajadoras, todas ellas con discapacidad, lo

que le permitird los beneficios en costes salariales incluidos en su informe, y
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sobre esta base realiza los calculos econ6micos de su oferta. Al respecto, la
recurrente en su escrito de impugnaciéon afirma que la aceptacion de
incorporacion a la seleccion de la plantilla por parte de las personas
trabajadoras cuando lleva consigo una movilidad geografica de las
caracteristicas expuestas (cambio de ciudad de residencia) es practicamente

nula.

Dicha justificacion, como alega el 6rgano de contratacion en la citada resolucion
de 3 de abril, no puede ser aceptada pues se trata de una hipotesis basada en
una presunta experiencia propia, sin que manifieste conocer la propension a la
movilidad geografica del personal adscrito actualmente al servicio, y ello con
independencia de que haya o no aportado prueba documental, pues la decisi6on
depende exclusivamente de la voluntad de cada persona trabajadora que podra
ser adoptada en funcion de miltiples factores, que la potencial empresa
entrante no puede conocer ni controlar ni presumir por mucha experiencia que
tenga en el sector. Al respecto, el altimo inciso del parrafo segundo del articulo
149.6 de la LCSP dispone que «En general se rechazaran las ofertas incursas en
presuncion de anormalidad si estan basadas en hipétesis o practicas inadecuadas

desde una perspectiva técnica, econémica o juridica».

No es posible, asimismo, atender al alegato de la recurrente relativo a que el
organo de contratacién en ningiin momento pone en duda los datos econémicos
que aporta, basando su exclusiéon especificamente en el incumplimiento del
convenio, y ello porque no solo la nueva LCSP introduce una mayor vinculacién
de la contratacion publica a la normativa laboral, sobre todo en los contratos de
servicios donde la partida de personal es determinante, sino porque la propia
norma contractual asi lo exige de forma expresa en su articulo 149, que dispone

en el penultimo parrafo de su apartado 4 que «En todo caso, los 6rganos de
contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas
porque vulneran la normativa sobre subcontratacién o no cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional,
incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en

aplicacion de lo establecido en el articulo 201.».
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Asimismo, y respecto al presente motivo del recurso, la recurrente tras hacer
una exposicion de la informaciéon publicada en el perfil de contratante conforme
al articulo 130 de la LCSP, trae a colacion el articulo 15.1 del Estatuto de los
Trabajadores y el articulo 14 del convenio citado afirmando que, de acuerdo a lo
publicado en referencia al personal adscrito actualmente a la ejecucion del
servicio, y por aplicacion del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, 21
contratos de obra o servicios determinados, al dia de la resolucion de su

exclusion, son de facto contratos indefinidos.

En este sentido, sefiala tras traer a colacion parte de la Sentencia 290/2017 del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid y de la Sentencia 786/2018 del
Tribunal Supremo, que a la vista de ambas sentencias los contratos indefinidos
no relacionan su objeto y duracién a ninguna obra o servicio determinado, por
lo que en puridad no habria obligacién alguna por su parte de proceder a incluir
en la seleccion del personal que ha de componer la plantilla para la ejecucion del
servicio a las 24 actuales personas trabajadoras prestadoras del servicio con

contrato indefinido.

También indica que en relaciéon con las 9 personas trabajadores con contrato
por obra o servicio determinado, una de ellas tiene reconocido un grado de
discapacidad superior al 33%, por lo que no estaria afectado por las limitaciones
que se establecen por el 6rgano de contratacion; y respecto de las ocho
restantes, indica que ya habia declarado que los invitaria a participar en el
proceso de seleccion previsto en el citado articulo 18. En este sentido, la
recurrente partiendo de la premisa de que todas ellas aceptaran y fueran
seleccionadas, hace una serie de calculos sobre el coste de la seguridad social y
sobre el beneficio anual previsto por ella, para concluir que incluso asi su oferta

seguiria manteniendo un resultado positivo.

Pues bien, dicho razonamiento no puede aceptarse, pues la recurrente ni
acredit6 tales circunstancias en la justificacion de la viabilidad de su oferta, ni
las mismas enervan el hecho incuestionable del incumplimiento en los términos
expuestos ut supra de las exigencias prevista en los apartados 1y 2 del citado
articulo 18 del convenio de aplicacion.
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Tampoco se enerva dicho incumplimiento por la indicacion que hace la
recurrente de que en ultima instancia, tal y como se recoge en la LCSP y en el
propio PCAP, la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura de la
persona contratista, pues dicha afirmacion lo es sin perjuicio de que se deba de
cumplir con el resto de la normativa contractual, ni el principio de riesgo y
ventura puede convalidar la obligacién de justificar la viabilidad de una oferta
inicialmente incursa en baja anormal, ni su rechazo si a juicio del 6rgano de

contratacion no se justifica la anormalidad.

En consecuencia, en base a las consideraciones expuestas, procede desestimar el

primer motivo del recurso.

SEPTIMO. El incumplimiento por parte de la oferta de la entidad ahora
recurrente analizado y determinado en el fundamento de derecho anterior es
causa suficiente para rechazar su proposicion, sin que sea necesario que se
produzcan dos, tres o0 mas incumplimientos (v.g. Resoluciones de este Tribunal

36/2017, de 15 de febrero y 35/2018, de 8 de febrero, entre otras muchas).

Sin embargo, atendiendo al principio de congruencia y con objeto de dejar
zanjada la cuestiéon se va a proceder al analisis del segundo y ultimo de los
motivos del recurso, relativo a la afirmaciéon del 6rgano de contratacion de que
la entidad FACTUDATA no cumple la clausula 12 del PCAP, concerniente al
cumplimiento de la normativa legal y convencional, como condicion especial de
ejecucion del contrato, en el que la recurrente afirma que el 6rgano de
contrataciéon no puede utilizar una condiciéon de ejecucion del contrato como

causa para la exclusion de una entidad licitadora.

En este sentido afirma que el momento para el cumplimiento de dicha
condicion de ejecucién sera la fecha de formalizaciéon de los contratos de
trabajo, y dado que todos ellos seran ex novo, al no imponerse la subrogacion
legal o convencional, no se puede utilizar como antecedente de cumplimiento de
la condicién especial de ejecucion la relacion de personas trabajadoras de la
actual adjudicataria, pues en dicho caso se estaria imponiendo, por la via de los

hechos y de forma torticera, una subrogacion forzada de los mismos, obviando
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lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores y en el convenio colectivo de

aplicacion.

Pues bien, la clausula controvertida se recoge en el anexo I del PCAP, por
remision al mismo de su clausula 12. Dice asi en la parte que se transcribe en el
recurso: «Es condicién especial de ejecucion mantener la plantilla de trabajadores y
trabajadoras adscritos a la ejecucién del contrato sin que proceda suspension o
extincion de los contratos de trabajo de la plantilla salvo las suspensiones o
extinciones consecuencia de la voluntad de la persona trabajadora, de despidos
disciplinarios, disconformidad de la Administraciéon o modificacion del contrato por
razones de estabilidad presupuestaria y salvo que por circunstancias sobrevenidas la
empresa se encuentre en algunos de los supuestos previstos en el articulo 51 del

Estatuto de los Trabajadores.».

Pues bien, al respecto manifiesta la recurrente y que en principio comparte este
Tribunal que el momento para el cumplimiento de dicha condicion de ejecucion
sera la fecha de formalizacion de los contratos de trabajo, que habra de ser

l6gicamente con caracter previo al inicio de la ejecucion del contrato.

En este sentido, respecto al momento en el que ha de apreciarse un posible
incumplimiento de las clausulas de los pliegos que afectan a la ejecucion del
contrato, este Tribunal se ha manifestado en multitud de ocasiones, valga por
todas una de las mas recientes, la Resolucion 25/2019, de 31 de enero, en la que
se dispone en lo que aqui interesa que «la adscripcién de los medios personales a
los que se comprometen las distintas entidades licitadoras es una obligaciéon que
asume la entidad adjudicataria, cuyo incumplimiento no puede presumirse ab initio.

En efecto, la efectiva adscripcion de los medios personales es una obligacion que
asume la entidad licitadora que debe verificarse en la fase de ejecuciéon del contrato,
sin que sea razonable adivinar ni presumir que la entidad adjudicataria, que ha
asumido el compromiso de ejecutar la prestacion con arreglo a la legislacion vigente,
vaya a incumplirlo, salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa
concluir, sin género de dudas, que efectivamente se van a producir tales

incumplimientos».
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Asi pues, no puede presumirse ab initio un posible incumplimiento de los
pliegos por parte de una entidad adjudicataria que afecte a la ejecucion del
contrato, salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa concluir, sin
género de dudas, que efectivamente se van a producir tales incumplimientos,
circunstancia ésta tltima que a juicio de este Tribunal se produce en el supuesto

examinado.

En efecto, en la justificacion de la viabilidad de su oferta afirma FACTUDATA
que todas las personas que se adscribiran al servicio seran discapacitadas. En
este sentido, dado que el total de la plantilla de personas trabajadoras adscritas
a la ejecucion del contrato, conforme se establece en la citada resoluciéon del
organo de contrataciéon, de 3 de abril de 2019, representa un total de 33,
teniendo solo dos ellas una discapacidad superior al 33%, se produce un
incumplimiento por parte de FATUDATA de 31 personas trabajadoras, sin que
la excepciones previstas en la citada clausula 12 del PCAP dependan de la
voluntad de dicha entidad.

En este sentido, dicha clausula exige mantener la plantilla de personas
trabajadoras adscritas a la ejecucion del contrato, sin que proceda la suspension
o extincién de los contratos de trabajo de la plantilla, salvo aquellas que sean
consecuencia de la voluntad de la persona trabajadora, de despidos
disciplinarios, disconformidad de la Administraciéon o modificacion del contrato
por razones de estabilidad presupuestaria asi como que por circunstancias
sobrevenidas la empresa se encuentre en algunos de los supuestos previstos en
el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, circunstancias todas ellas que

como se ha dicho no dependen de la voluntad de la entidad licitadora.

En definitiva, conforme se ha expuesto, se constata de forma objetiva que la
entidad FACTUDATA, de ser la adjudicataria del contrato, a fecha de inicio de la
ejecucion de la prestacion, no va a cumplir con la citada clausula 12 del PCAP,

por lo que el presente motivo del recurso debe, asimismo, desestimarse.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad FACTUDATA XXI, S.L. contra la resolucion, de 3
de abril de 2019, del 6rgano de contratacion por la que se declara la exclusion de
su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado “Servicios
profesionales para el mantenimiento de una unidad de atencion telefénica de
primer nivel para los servicios de gestion de citas previas para oficinas de
empleo, evaluaciéon de servicios y programas de empleo y comprobacion de
disponibilidad para ofertas de empleo” (Expte. 2018/35808), promovido por el
Servicio Andaluz de Empleo, ente adscrito a la Consejeria de Empleo,

Formacion y Trabajo Autéonomo.

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

previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

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

Administrativa.
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