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INFORME 5/2017, DE 12 D’ABRIL DE 2017. CONTRACTE DE SERVEIS INFORMATICS. CESSIO
IL-LEGAL DE TREBALLADORS

ANTECEDENTS

Amb data 7 de febrer de 2017 ha tingut entrada en la Junta Superior de Contractacio
Administrativa una sol-licitud d’informe de la Diputacié de Castelld, per mitja de la qual formula
una consulta que, literalment, diu aixi:

“ASSUMPTE: sol-licitud d’informe.
ANTECEDENTS:

1r El Servei Provincial de Gestid, Inspeccié i Recaptacié ha preparat un plec de prescripcions
tecniques per a la contractacié, per procediment obert, d’'una assisténcia técnica informatica.
S’adjunta aquest plec com a document nimero 1. Objecte del contracte:

“El objecte del contracte és la prestacid d’'una serie de serveis informatics per a complementar el
treball del personal informatic del SGIR, que no pot assumir tot el que generaran les noves
funcionalitats.

Els serveis informatics que hauran de ser prestats per I'adjudicataria sén els seglients:

- Disseny dels informes i formularis exigits per les noves funcionalitats.

- Extraccié i elaboracié d’informacié per als indicadors de gestié requerits per la normativa sobre
transparencia, que han d’actualitzar-se periodicament.

- Configuracié i adaptacié de les dades per a complir els requeriments de les noves funcionalitats.

- Desenvolupament i administracié continuada de consultes/canals per a controlar el
funcionament correcte dels nous moduls.

- Atendre els dubtes dels usuaris i gestionar les incidéncies que sorgisquen després del periode
d’implantacié.

- Adaptar les bases de dades de control de trameses de notificacions a les noves modalitats de
notificacié electronica.

- Disseny i administracié continuada d’eines de control de la tramesa d’expedients electronics a
altres administracions.

- Disseny i administracié continuada d’eines de control de les publicacions per mitjans electronics
(BOE, TESTRA, etc.).
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- Disseny i administracié continuada d’eines de control de les trameses a Correus.
- Processos de depuracid i optimitzacié de base de dades.

Quan aixi es requerisca s’"hauran de documentar les eines desenvolupades i, en general, el treball
realitzat.

Per a la prestacié dels serveis anteriors es requereix un total anual d’hores de treball de técnic
informatic de 3.375 hores, que correspon a dos técnics informatics dedicats la totalitat de la
jornada laboral de 7.30 h al llarg d’1 any"

2n Lany 2015 ja es va tramitar un contracte semblant, per procediment obert, que finalitza al juliol
de 2017. Igualment, s’adjunta el plec de prescripcions tecniques, com a document nimero 2.

3r Com que hi ha dubtes sobre si I'objecte del contracte podria consistir en una figura propia de la
normativa laboral, que impedira I'aplicacid del text refés de la Llei de contractes del sector public
(Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre) i la Directiva 2014/24, és per aix0 que se
sol-licita un informe.

QUESTIONS PLANTEJADES:

Primera. S'adequa l'objecte del contracte i les seues caracteristiques a les previsions legals sobre el
contracte de serveis regulat en la legislacié contractual?

Segona. Es podria incérrer en un cas de cessio il-legal de treballadors?”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

La consulta formulada per la Diputacié de Castellé planteja dues gliestions regulades en diferents
normes basiques del nostre ordenament juridic en matéria de contractacié i en materia laboral,
respectivament.

Quant als contractes de serveis, la Directiva 2014/24/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de
26 de febrer de 2014, sobre contractacié publica i per la qual es deroga la Directiva 2004/18/CE,
estableix que son contractes publics de serveis els que tenen per objecte qualsevol prestacié de
serveis diferents dels d’'un contracte d’obres. D’altra banda, el vigent text refés de la Llei de
contractes del sector public, aprovat pel Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre (d’ara
endavant TRLCSP), estableix, en l'article 10, que sén aquells contractes que tenen per objecte
prestacions de fer consistents en el desenvolupament d’una activitat o dirigides a l'obtencié d’un
resultat diferent d’'una obra o un subministrament. A I'efecte d’aquesta llei, en I'annex Il, inclou
expressament entre les prestacions que tenen aquesta consideracié els serveis d’informatica i
connexos, i els relaciona amb els codis dels seus descriptors en el CPV (Vocabulari Comu de la
Contractacio Publica de la Unié Europea).
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En sentit analeg, el projecte de Llei de contractes del sector public, publicat en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, de 2 de desembre de 2016, i actualment en tramitacid en el Congrés dels
Diputats, estableix, en I'article 17, que “sén contractes de serveis aquells 'objecte dels quals sén
prestacions de fer consistents en el desenvolupament d’una activitat o adrecades a l'obtencié d’un
resultat diferent d’una obra o subministrament, incloent-hi aquells en queé I'adjudicatari s'obligue a
executar el servei de forma successiva i per preu unitari. No podran ser objecte d’aquests
contractes els serveis que impliquen exercici de l'autoritat inherent als poders publics”.

Encara que la descripcid dels treballs objecte del contracte, tal com figuren en I'esborrany del plec
de prescripcions técniques remés i es reprodueixen en l'escrit de la consulta, és imprecisa i no
s’ajusta a les descripcions del CPV, és indubtable que aquests treballs s’emmarquen dins de les
prestacions que poden ser objecte d’un contracte de serveis. Més concretament de serveis
inclosos en la categoria 7 de I'annex Il del TRLCSP, que comprén els serveis d’informatica i connexos
i, dins d’aquests, principalment de serveis relacionats amb el tractament de dades, les bases de
dades o la normalitzacié i classificacié de continguts o dades (codis CPV: 72310000-1, 72320000-4 i
72330000-2).

En conseqiiencia, respecte de la primera qiestié plantejada en la consulta, s’ha de concloure que,
efectivament, les prestacions descrites podrien ser objecte d’un contracte administratiu de serveis
dels compresos en I'ambit d’aplicacié del TRLCSP.

Quant a la segona qliestié plantejada en la consulta de I'Ajuntament, sobre si la contractacié
d’aquests treballs podria considerar-se una cessid il-legal de treballadors, han d’analitzar-se
detingudament les circumstancies en quée aquestes prestacions han de ser efectuades, ja que no es
tracta tant de determinar si aquestes poden ser objecte d’un contracte de serveis externs com que
aquests contractes no oculten una relacid laboral encoberta perqué I'empresa contractista es limita
a posar a disposicid de I'Administracié uns mitjans personals que s’integren amb els d’aqueixa
mateixa Administracid i exercixen les seues funcions de manera analoga o idéntica a com ho farien
aquests.

L'article 43.2 de la Llei de 'Estatut dels Treballadors, aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2015, de
23 d’octubre, estableix que, en tot cas, s’entén que s’incorre en la cessio il-legal de treballadors
prevista en aquest article quan es produisca alguna de les circumstancies segiients: que l'objecte
dels contractes de serveis entre les empreses es limite a una mera posada a disposicio dels
treballadors de 'empresa cedent a I'empresa cessionaria, o que I'empresa cedent no tinga una
activitat o una organitzacio propia i estable, o no dispose dels mitjans necessaris per al
desenvolupament de la seua activitat, o no exercisca les funcions inherents a la seua condicio
d’empresari.

Aquesta qliestié va ser analitzada per aquesta junta en I'Informe 7/2016, de 30 de novembre de
2016, davant d’una consulta formulada per I'Ajuntament de Torrevieja que té analogia amb
aquesta, si bé aquell cas tenia una dificultat addicional que no té la consulta actual, ja que no es
tractava de serveis complementaris per al funcionament de 'Administracid, com succeeix ara en la
consulta de la Diputacid, sind de serveis d’atencidé directa a usuaris de serveis publics de
competencia i titularitat de 'Ajuntament esmentat. Per aix0, evitar incorrer en una cessio il-legal de



treballadors hauria de ser més facil en el cas plantejat per la Diputacié que en aquell altre i les
consideracions d’aquell informe continuen tenint plena validesa i han de reiterar-se:

«(...) la Secretaria d’Estat d’Administracions Publiques i la de Pressupostos i Despeses del Ministeri
d’Hisenda i Administracions Publiques van dictar, el 28 de desembre de 2012, unes “instruccions
sobre bones practiques per a la gestid de contractacions de serveis i encarrecs de gestié a fi
d’evitar incorrer en casos de cessid il-legal de treballadors”, amb les quals es responia a la
Resolucid de 27 d’octubre de 2010, de la Comissié Mixta de les Corts Generals, adoptada després
de la mocié del Tribunal de Comptes, per la qual s’instava les administracions publiques a evitar i
impedir la cessio il-legal de treballadors per la via d’aquestes contractacions, tenint en compte, a
més, que aquesta cessid il-legal pot acabar, per efecte de resolucid judicial, en un accés dels
treballadors afectats a la funcid publica amb menyscabament dels principis igualtat, merit i
capacitat establits en la Constitucid.

Préviament, la disposicié addicional primera del Reial decret llei 20/2012, (...) havia establit per a
tot el sector public 'obligacié d’establir criteris o regles en forma d’instruccions per a la “correcta

ey

execucidé” dels serveis contractats, en els termes seglients:

Disposicio addicional primera. Mesures en relacio amb els treballadors de les empreses de serveis
contractades per 'Administracio.

Els ens, organismes i entitats que formen part del sector public d’acord amb I'article 3.1 del text
refoés de la Llei de contractes del sector public, aprovat pel Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de
novembre, dictaran en els respectius ambits de competéncies les instruccions pertinents per a la
correcta execucio dels serveis externs que hagueren contractat, de manera que quede aclarida la
relacio entre els gestors de I’"Administracio i el personal de I'empresa contractada, i evitar, en tot
cas, actes que pogueren considerar-se com a determinants per al reconeixement d’una relacio
laboral, sense perjudici de les facultats que la legislacio de contractes del sector public reconeix a
I'6rgan de contractacio amb vista a I'execucid dels contractes. Amb aquest fi, els esmentats ens,
organismes i entitats dictaran, abans del 31 de desembre de 2012, les instruccions pertinents per a
evitar actuacions que pogueren considerar-se com a determinants per al reconeixement d’una
relacid laboral.

(...)

En les mencionades instruccions dictades pels organs competents de I'Administracié general de
I'Estat, al text de les quals ens remetem ja que les considerem aplicables per al conjunt del sector
public i, si no hi ha norma propia, per a qualsevol Administracid publica, s’estableixen, entre altres
mesures per a les fases posteriors a I'adjudicacié del contracte, els principis seglients a que de
manera resumida ha d’ajustar-se la contractacié de serveis externs:

1. Ha d’evitar-se la contractacié de serveis externs per a suplir la caréncia de mitjans personals
guan es tracte de fer front a necessitats permanents de personal relacionades amb I'exercici de les
competencies atribuides a I'entitat.

2. En els plecs de prescripcions técniques i de clausules administratives particulars han de
determinar-se amb precisid les prestacions objecte del contracte i delimitar-se de I'activitat
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realitzada per I'entitat contractant amb el seu personal.

3. Els responsables de la gestid dels serveis per als quals es recorre a la contractacid externa
hauran d’abstindre’s d’exercir cap funcié de direccid sobre els treballadors de I'empresa
contractista, la qual correspondra en tot cas a I'empresari, sense perjudici de les facultats de
I’drgan de contractacid.”

En el cas sotmés a consulta, de la descripcid dels treballs que serien objecte del contracte de
serveis i de la reiteracid per segona vegada, es dedueix que si que sembla que la contractacio pot
estar motivada per una insuficiencia de personal per a atendre les necessitats que es pretenen
satisfer amb el contracte, perd com que es tracta de la implantacié de noves funcionalitats del
sistema d’informacié desconeixem si aquesta contractacidé respon a necessitats permanents de
personal o només a necessitats temporals mentre aquestes s'implementen, encara que aixo puga
requerir un o més anys. D’altra banda, es tracta de serveis d’assistencia técnica al Servei de Gestio,
Inspeccid i Recaptacié de la Diputacio, complementaris per al seu funcionament, que no impliquen
exercici d’autoritat i no han de substituir el personal de la Diputacié en I'exercici de les
competencies que aquesta té atribuides en materia d’assistencia a la gestid de la recaptacié
tributaria dels municipis de la provincia. Correspon a l'0rgan de contractacié assegurar-se del fet
que aixo siga aixi.

Pel mateix motiu, també és necessari que els plecs de clausules administratives i técniques que
regisquen la contractacié determinen amb precisid les tasques tecniques que s’han de
desenvolupar en execucié del contracte, les singularitzen i eviten qualsevol confusidé entre
I'activitat del contractista i la del servei de la Diputacié. En aqueix sentit, no seria acceptable
repetir el que estableix la clausula 5 del plec de prescripcions técniques corresponent al contracte
de I'any 2015 (document nimero 2 dels adjunts), relativa a les condicions d’execucid del contracte,
segons la qual es va preveure, juntament amb una restriccid per a canviar els técnics adscrits a
I'execucio del contracte excepte causes de forca major que no s’especifiquen, l'assisténcia diaria
d’aquests tecnics al centre de treball del Servei de la Diputacid per a desenvolupar el seu treball.
Per tant, encara que en l'esborrany del plec per al nou contracte no s’estableix una prescripcié en
aquests termes, seria convenient que s’especifique que els treballs objecte del contracte han de
ser desenvolupats pel contractista en els seus locals i dependéncies sense perjudici que els tecnics
assistisquen al centre de la Diputacié quan hagen d’efectuar tasques que necessariament han
d’efectuar-se en instal-lacions o equips d’aquell i durant el temps necessari per a aixo.

En les instruccions de '’Administracio general de |'Estat esmentades es va incloure com a annex el
model de clausula a incloure en els plecs de clausules administratives particulars dels contractes de
serveis dirigida a assegurar la viabilitat de la contractacié de serveis externs i la conformitat amb la
legislacié laboral. El contingut d’aquest model, al qual s’hauria d’ajustar la Diputacid i adaptar-Ia al
cas que ens ocupa, és el seglient:

Clausula <<NUM.>>. Regles especials respecte del personal laboral de I'empresa contractista:

1. Correspon exclusivament a I'empresa contractista la seleccié del personal que tinga els requisits
de titulacio i experiéncia exigits en els plecs [en els casos en qué s’establisquen requisits especifics



de titulacio i experiéncia] i que forme part de I'equip de treball adscrit a 'execucio del contracte,
sense perjudici de la verificacio per part de “I'entitat contractant” del compliment d’aquells
requisits.

L'empresa contractista procurara que hi haja estabilitat en I'equip de treball, i que les variacions en
la seua composicio siguen puntuals i obeisquen a raons justificades, amb vista a no alterar el bon
funcionament del servei [quan hi haja raons que justifiquen aquesta exigéncia], i informara, en tot
moment, I"“entitat contractant”.

2. l'empresa contractista assumeix l'obligacid d’exercir de manera real, efectiva i continua, sobre el
personal integrant de I'equip de treball encarregat de I'execucio del contracte, el poder de direccio
inherent a tot empresari. En particular, assumira la negociacié i el pagament dels salaris, la
concessio de permisos, llicencies i vacances, les substitucions dels treballadors en casos de baixa o
abséncia, les obligacions legals en matéria de Seguretat Social, incloent-hi I'abonament de
cotitzacions i el pagament de prestacions, quan siga procedent, les obligacions legals en matéria
de prevencio de riscos laborals, I'exercici de la potestat disciplinaria, aixi com els drets i obligacions
que es deriven de la relacio contractual entre empleat i ocupador.

3. L'empresa contractista vetlara especialment perqué els treballadors adscrits a I'execucio del
contracte desenvolupen la seua activitat sense extralimitar-se en les funcions exercides respecte de
l'activitat delimitada en els plecs com a objecte del contracte.

4. l'empresa contractista estara obligada a executar el contracte en les seues dependéncies o
instal-lacions llevat que, excepcionalment, siga autoritzada a prestar els seus serveis en les
dependéncies dels ens, organismes i entitats que formen part del sector public. En aquest cas, el
personal de I'empresa contractista ocupara espais de treball diferenciats dels que ocupen els
empleats publics. Correspon també a l'empresa contractista vetlar pel compliment d’aquesta
obligacid. En el plec s’haura de fer constar motivadament la necessitat que, per a I'execucid del
contracte, els serveis es presten en les dependéncies dels departaments, agéncies, ens, organismes
i entitats que formen part del sector public.

5. 'empresa contractista haura de designar almenys un coordinador tecnic o responsable [segons
les caracteristiques del servei externalitzat poden establir-se distints sistemes d’organitzacio en
aquest punt], integrat en la seua propia plantilla, que tindra entre les seues obligacions les
seguents:

a) Actuar com a interlocutor de 'empresa contractista davant de I’“entitat contractant”, i canalitzar
la comunicacio entre 'empresa contractista i el personal integrant de l'equip de treball adscrit al
contracte, d’una banda, i “I'entitat contractant”, d’una altra banda, en tot el que faca referéncia a
les gliestions derivades de I'execucio del contracte.

b) Distribuir el treball entre el personal encarregat de I'execucio del contracte, i impartir a aquests
treballadors les ordres i les instruccions de treball que siguen necessaries en relacié amb la
prestacio del servei contractat.
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c¢) Supervisar el correcte exercici per part del personal integrant de I'equip de treball de les funcions
que tenen encarregades, aixi com controlar I'assisténcia d’aquest personal al lloc de treball. »

CONCLUSIO

1. La prestacio de serveis tecnics per a la implantacié i desenvolupament de noves funcionalitats i
eines informatiques, com els especificats en la consulta objecte d’aquest informe perqueé I'utilitze
el Servei de Gestid, Inspeccié i Recaptacié de la Diputaciéd de Castelld, pot ser objecte d’un
contracte tipic de serveis al qual fa referencia l'article 10 del text refés de la Llei de contractes del
sector public, sempre que no impliquen exercici de l'autoritat ni comporten cessié il-legal de
treballadors.

2. Per a no incérrer en cessio il-legal de treballadors, si no hi ha instruccions propies adoptades en
compliment del que disposa la disposicié addicional primera del Reial decret llei 20/2012, de 13 de
juliol, la Diputacié ha d’ajustar-se a les instruccions sobre bones practiques per a la gestio de
contractacions de serveis i encarrecs de gestio a fi d’evitar incorrer en casos de cessio il-legal de
treballadors, dictades per la Secretaria d’Estat d’Administracions Publiques i la de Pressupostos i
Despeses del Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques, el 28 de desembre de 2012, i
establir en els plecs de clausules d’administratives particulars i de prescripcions técniques les
necessaries per a assegurar I'adequacié de la contractacié a la normativa laboral.

Aquest informe s’emet a 'empara del que disposa l'article 15 del Decret 79/2000, de 30 de maig,
del Govern Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractaci6 Administrativa de la
Generalitat Valenciana, i no tindra caracter vinculant. Per tant, ’6rgan consultant podra adoptar
la seua decisid i ajustar-se o apartar-se del criteri de la Junta, amb l'obligacié de motivar la seua
decisié en aquest ultim cas.

Vist i plau EL PRESIDENT LA SECRETARIA
(Per substitucié art. 1.a

Ordre d’11 de juny de 2001

DOGV 17.07.2001)

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR DE
CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA
amb data 12 d’abril de 2017

VICEPRESIDENTA



