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ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 19 de septiembre de 2011.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por escrito de Don
J.A.N. en nombre y representacion de la Asociacion Espafiola de Empresas de
Educaciéon, Cultura y Tiempo Libre (EDUCATIA) contra el pliego de clausulas
administrativas por el que se ha de regir el contrato de servicios denominado
“Gestion integral del Complejo de Ocio y Recreacion Naturalcala “(Expte 03-AT-
00059.8/2011), este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 21 de julio de 2011 el Consejo de Gobierno de la Comunidad
de Madrid autorizé la celebracion del contrato de servicios “Gestion Integral del

Complejo de Ocio y Recreacidén Naturalcala”, gestionado por el Instituto Madrilefio
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del Deporte el Esparcimiento y la Recreacién, en adelante IMDER vy situado en la

finca “El Encin”, asi como el gasto plurianual derivado del mismo.

El 22 de julio siguiente mediante resolucion del Director- Gerente del IMDER
se aprueba el expediente de contratacion, y la apertura del procedimiento de
adjudicacion del contrato, conforme a los pliegos que habian sido aprobados el dia
27 de junio anterior. La convocatoria de la licitacion se publicd en el perfil del
contratante, y en el BOCM de 5 de agosto, estableciéndose un plazo de
presentacion de ofertas de quince dias naturales a contar desde el siguiente a la
publicacion, y con un valor estimado del contrato de 3.639.220,56 €.

En el punto 23 del anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares se establece que “El adjudicatario tiene la obligacion de subrogarse,
como empleador, en determinadas relaciones laborales”, detallando a continuacion
la informacion sobre las condiciones de los contratos de trabajo afectados, tal y
como exige el articulo 104 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP). En dicha informacién anexa, se recoge el
personal afectado por la obligacion de subrogacion, en concreto: cuatro trabajadores
sometidos al Convenio Estatal de Jardineria, cinco trabajadores sometidos al
Convenio de Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid, cuatro
trabajadores a los que seria aplicable el Convenio de Hosteleria de la Comunidad de
Madrid, y ocho afectos al Convenio de Intervencion Social, cuyo gasto a cargo del

empresario adjudicatario, ascenderia a 238.602,10€.

Segundo.- El 16 de agosto de 2011 tuvo entrada en el Registro del IMDER recurso
especial en materia de contratacion, interpuesto por EDUCATIA que fue remitido a
este Tribunal junto con el expediente y el informe preceptivo exigido en el articulo
316.2 de la LCSP, donde tuvo entrada el 1 de septiembre de 2011.

Con fecha 5 de septiembre de 2011 se dio tramite de audiencia al resto de los

interesados en el procedimiento de contratacidén. Consta que el dia 15 de septiembre
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de 2011 se ha presentado escrito de alegaciones por la empresa CAMPA Ocio y
Tiempo Libre, que se limitan a declarar su conformidad con lo expuesto en el recurso

interpuesto.

Asi mismo el dia 5 de septiembre de 2011 se requirio a la recurrente para que
de conformidad con lo previsto en el articulo 314.5 de la LCSP, presentara la
documentacion acreditativa de la legitimaciéon con que actuaba, en concreto los
estatutos originales o en copia cotejada, donde conste el fin social u objeto de la
asociacion, siendo atendido dicho requerimiento mediante la aportacion de los
estatutos solicitados el dia 8 de septiembre.

Cuarto.- En cuanto al contenido de las alegaciones efectuadas en el recurso, la
recurrente aduce en su escrito que el Convenio de Intervencion Social fue anulado
por diversas sentencias de la Audiencia Nacional, nulidad que fue ratificada por el
Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de marzo de 2010, por lo que el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, seria nulo al invocar como aplicable a ocho
de los trabajadores a subrogar dicho convenio, indicando también que el convenio a
aplicar seria el de Ensefanzas y Formacion no reglada, en virtud de Auto de la Sala
de lo Social del TS de 14 de octubre de 2008, siendo asi que dicho convenio no
contiene norma alguna de subrogacién laboral, por lo que considera que dicha

obligacion no puede establecerse legalmente en el pliego recurrido.

Por su parte el IMDER, en el informe preceptivo remitido, después de hacer
referencia al proceso de aprobacién de los pliegos y los distintos informes que se
emitieron en relacion con los mismos, afirma en sintesis, que la aplicacion del
Convenio de Intervencidn Social es acorde a derecho en su vertiente
extraestatutaria, indicando asimismo que no es posible por la naturaleza del objeto

del contrato la aplicacion del Convenio de Ensefianzas y Formacién no regladas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacién de la asociacion EDUCATIA
para interponer recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 312 LCSP al tratarse de una persona juridica “cuyos
derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por las decisiones objeto del recurso’.

Efectivamente segun los estatutos remitidos a peticion de este Tribunal,
pueden ser miembros de la Asociacion las personas fisicas o juridicas titulares de
empresas de educacion, cultura y tiempo libre de la Comunidad de Madrid, estando
entre sus fines representar a sus miembros en la defensa de cualesquiera intereses
individuales o colectivos deriven del objeto de su actividad enmarcado en los fines
de la misma. Dado que el objeto del contrato, segun se indica en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, es la gestion integral de un complejo de ocio
y recreacion, este Tribunal considera que la Asociacion recurrente ostenta
legitimacion activa en relacion con el objeto del recurso, asi como que actua con la

debida postulacién en virtud del poder que se acompanfia al recurso.

Segundo.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
correspondiente a un contrato de servicios, de la categoria 26 “Servicios de
Esparcimiento Culturales y Recreativos” con un importe total de 3.639.220,56 € por
lo que es susceptible de recurso al amparo de los articulos 310 .1 b) y 310.2 a) de la
LCSP.

Tercero.- El plazo establecido en el articulo 314.2 de la LCSP para la interposicion
del recurso especial en materia de contratacion sera de “quince dias habiles
contados a patrtir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto

impugnado®, afiadiendo en su apartado a) que “cuando el recurso se interponga
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contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el computo se
iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o
puestos a disposicion de los licitadores o candidatos para su conocimiento conforme
se dispone en el articulo 142 de esta Ley”. Asi, de acuerdo con el citado articulo 142
habra que distinguir si el acceso a los pliegos e informacion complementaria se
realiza por medios electrénicos, informaticos y telematicos, o si por el contrario se

facilita el acceso por otros medios.

Concretamente el citado precepto dice que “cuando no se haya facilitado
acceso por medios electronicos, informaticos o telematicos a los pliegos y a
cualquier documentacion complementaria, éstos se enviaran a los interesados en un
plazo de seis dias a partir de la recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y
cuando la misma se haya presentado, antes de que expire el plazo de presentacion
de las ofertas”. La aplicacidon de este precepto en relacion con el 314.2 nos llevaria a
entender que el plazo para interponer el recurso cuando el pliego no se haya
facilitado por medios electronicos comenzara a partir de la fecha en que se hayan
recibido éstos por el interesado que los solicitd, fecha que muy bien puede ser
anterior, puede coincidir, o incluso ser posterior a la de finalizacion del plazo de
presentacion de las proposiciones, mientras que en el caso de que se hubiera
facilitado por tales medios se contaria a partir de la fecha de conclusién del plazo

para presentar ofertas.

En este caso el anuncio de licitacidon se publicé en el BOCM de 5 de agosto
de 2011, facilitandose los pliegos a los posibles licitadores en el perfil del contratante
de la Comunidad de Madrid. Por su parte el recurso especial se interpuso ante el
IMDER el dia 16 de agosto, siendo la fecha limite de presentacion de ofertas la de
20 de agosto, dia en que concluye el computo de 15 dias naturales establecido en el

anuncio, por lo que debe entenderse que el recurso se presenté en plazo.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 311 de la LCSP, en

relacion al articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
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Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico de la Comunidad de Madrid,

corresponde a este Tribunal la competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto el mismo se contrae a determinar si es
conforme a derecho la aplicacion a parte del personal contratado para la gestién del
Centro de Ocio Naturalcala por la extinta empresa Alcala Natura 21 S.A.U, en cuyos
derechos y obligaciones se subrogé el IMDER, del Convenio de Integracién Social,
declarado nulo por la Audiencia Nacional, asi como la legalidad de la obligacién de

subrogacién establecida en el pliego.

La obligacién de subrogacion de los trabajadores que con anterioridad
vinieran desempefiando su actividad en la Finca “El Encin” objeto del contrato de
servicios cuyo pliego se impugna, se deriva directamente del articulo 44 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de los
Trabajadores, en adelante E.T, cuando establece que “El cambio de titularidad de
una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma no
extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su
normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion

social complementaria hubiere adquirido el cedente”.

De manera que como queda claramente expuesto se trata de una obligacion
legal que no convencional, si bien es cierto que algunos Convenios colectivos
concretan o plasman esta obligacién, tal y como lo hace el Convenio Colectivo de
Intervencion Social publicado en el BOE de 19 de junio de 2007, en su articulo 11.

Este Convenio, sin embargo tal y como sefala la recurrente, fue anulado por
la Audiencia Nacional, por Sentencia de 22 de diciembre de 2008. Conviene traer a
colacion lo dispuesto al apartado dos del fallo de la indicada Sentencia “1° -Tener
por desistidas de sus demandas a FED. NAC.CTROS Y SERV.MAYORES (F.N.M.)
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y a la CONF.ESPANOLA DE ATENCION A LA DEPENDENCIA dada su
incomparecencia. 2°- Estimamos las demandas acumuladas interpuestas por
AOTSPIJF, AOTSJJ, AEEISSS, ANESOC, FSS-CC.00., FEDERACION LARES,
A.E.S.E.S., ASOC.EST.ORGAN.DE ACC. E INTERVENCION SOCIAL con la
pretension de que se declare la nulidad del denominado | Convenio Colectivo Marco
Estatal de Accion e Intervencion Social (RCL 2007, 1182) (publicado en el BOE de
19 de junio de 2007), por lo que hace a su condicion de pacto estatutario y de
eficacia general’, todo ello de acuerdo con lo establecido en su Fundamento de
Derecho CUARTO in fine que establece “Centrandonos en el supuesto objeto de
debate, tenemos que de los seis representantes del banco empresarial en la
comision negociadora, tal como quedo constituida en su dia, solo voto el unico
representante de la asociacion patronal AESAP, por lo que es del todo evidente el
acuerdo final que llevo a la aprobacion del convenio de que se trata no se adoptd
con todas las condiciones y formalidades requeridas para alcanzar la eficacia
general propia de un convenio estatutario. En consecuencia, sin necesidad de
extenderse en ofras consideraciones, procedera estimar la alegada falta de
representatividad de la asociacion empresarial demandada para la adopcion del
acuerdo final de aprobacion del convenio impugnado, lo que, a su vez, determina la
desapatricion sobrevenida del objeto de las demandas que han alegado, con caracter
subsidiario, la supuesta concurrencia invasiva del Convenio Colectivo Marco
impugnado, ya que la regla de prohibicion de concurrencia del art. 84 del Estatuto de
los Trabajadores se refiere exclusivamente a los convenios estatutarios, y, por lo

expuesto, no cabe atribuir al convenio impugnado tal naturaleza juridica.”

De lo anteriormente trascrito se desprende que el Convenio Colectivo
controvertido fue anulado unicamente en su condicion de convenio estatutario por
falta de representatividad de uno de los firmantes del mismo, pero manteniendo la

vigencia del mismo como convenio extraestatutario.

Sin necesidad de extendernos en esta materia, debe senalarse que los

convenios colectivos estatutarios son, en virtud de lo establecido en el articulo 82 del
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ET, los acuerdos celebrados entre uno o varios empresarios, por un lado, y una o
varias agrupaciones de trabajadores por otro, para fijar las normas que regularan las
condiciones de trabajo en un ambito determinado, asi como los derechos y
obligaciones de las propias partes del acuerdo. Estos convenios tienen una doble
naturaleza siendo al mismo tiempo, contrato y norma. Contrato por sus origenes,
pero norma por sus efectos y por su finalidad de regular condiciones de trabajo, con
fuerza vinculante para todos los trabajadores y empresarios incluidos en su ambito
de aplicacion, con independencia de que hayan participado o no en la negociacion
del mismo. En esto se diferencia el contenido normativo del obligacional, pues el
obligacional tan soélo vincula a los negociadores y signatarios del mismo. Este
distinto contenido o eficacia de los convenios colectivos tiene su trasunto asimismo

en la clasificacién de convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios.

Asi junto a los convenios colectivos estatutarios existen otros, los
extraestatutarios o irregulares. La doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en
definir al convenio colectivo extraestatutario como aquel convenio que carece de
alguno de los requisitos objetivos, subjetivos o procedimentales establecidos en el
Titulo Il del E.T. para los convenios que en el mismo se regulan encontrando su
justificacion directamente en el art. 37.1 de la Constitucion :“La Ley garantizara el
derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. La
jurisprudencia se ha inclinado finalmente, con importante contradicciones, por
considerar que los convenios colectivos extraestatutarios poseen naturaleza
contractual -S.T.S. 12 de enero de 1994, 17 de octubre de 1994, 24 de octubre de
1995 6 14 de diciembre de 1996-. En cuanto a la eficacia personal de los convenios
colectivos extraestatutarios, la misma queda Ilimitada a los empresarios vy
trabajadores representados por las partes contratantes. De la eficacia personal
reducida de estos convenios podria derivar una natural limitacion de su contenido a
aquellos aspectos susceptibles de acuerdo contractual, excluyendo reglas
organizativas empresariales que afectaran a todo el personal de la empresa, ante la
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eventualidad de que algun trabajador, en uso de su libertad de contratacion

individual, se negase a su incorporacion contractual.

En este caso en los contratos firmados por los trabajadores afectados con
Alcala Natura 21. SAU y subrogados por el IMDER, consta que se someten al
Convenio de Intervencion Social, por lo que de acuerdo con lo anterior, en tanto los
contratos de trabajo estan vigentes debe perdurar la obligacion de subrogacién

sefalada.

A mayor abundamiento entiende este Tribunal que la determinacion del
Convenio Colectivo a aplicar no es determinante para el examen de la obligacién de
subrogacién establecida en los pliegos, puesto que la misma viene exigida
legalmente por lo dispuesto en el articulo 44 del ET, como mas arriba hemos
apuntado, de forma que dicha obligacién independientemente de su plasmacién en
un convenio colectivo, estatutario o extraestatutario, sera exigible por los
trabajadores afectados, al nuevo contratista adjudicatario, en virtud de la legislacién
sectorial laboral, y por lo tanto, su inclusién en los pliegos es totalmente conforme a
derecho, en los términos de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, por lo que en modo alguno puede considerarse

que el pliego impugnado adolezca de un vicio de nulidad.

En este sentido puede citarse el informe de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado 31/1999, cuando establece “En definitiva se entiende que la
subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de ofra es cuestion cuya
posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacion laboral vigente, en
concreto determinando si resulta aplicable al supuesto de hecho el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, o, en su caso, de los respectivos convenios colectivos,
sin que nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas
administrativas particulares,” matizado posteriormente por el 33/2002 que senala “La

necesidad de que el futuro contratista conozca suficientemente cuales seran las
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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, es un
elemento propio de la definicibn de derechos y obligaciones a que se refiere el
articulo 49 de la Ley.(...)”

En su virtud, previa deliberacion, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 311. 2
de la LCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal

Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por
Don J.A.N. en nombre y representacion de la Asociacién Espafiola de Empresas de
Educaciéon, Cultura y Tiempo Libre( EDUCATIA) contra el pliego de clausulas
administrativas por el que se ha de regir el contrato de servicios denominado

“Gestion integral del Complejo de Ocio y Recreacion Naturalcald”
Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
formulacion de la cuestiéon de nulidad por lo que no procede la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 317.5 de la LCSP.
Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante

el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo dos meses,

10
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a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 319 LCSP.
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