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ANTECEDENTS

En data 23 de novembre de 2022, ha tingut entrada en la Secretaria de la Junta Superior de Contractacio
Administrativa una sol-licitud d’informe de I'Ajuntament dels Poblets, mitjancant la qual formula consulta
del tenor literal seglient:

«De conformitat amb allo disposat en l'article 9.3 del Decret 35/2018, de 23 de marg, del Consell, pel qual
es regula la Junta Superior de Contractacié Administrativa, el Registre oficial de contractes de la Generalitat,
el Registre de contractistes i empreses classificades de la Comunitat Valenciana i la Central de Compres de la
Generalitat, I'Alcaldia de I'Ajuntament dels Poblets sol-licita informe facultatiu a la Junta Superior de
Contractacié de la Generalitat Valenciana en relacié amb els antecedents seglients:

La Junta de Govern Local, en sessidé ordinaria celebrada el dia 1 d’abril de 2021, adjudica el contracte de
serveis de “recollida de residus solids urbans, el seu transport a I'abocador i neteja urbana” a favor d’OHL
Servicios Ingesan, SA, amb CIF A-27178789; contracte subjecte a regulacié harmonitzada d’acord amb els
articles 19 i seglients de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public.

El contracte administratiu se signa en data 16 d’abril de 2021, i I'acta d’inici de prestacié del servei, en data
21 d’abril de 2021.

D’acord amb l'article 24.7 del Plec de clausules administratives, “Drets i obligacions dels parts”, es disposa:
“7. Subrogacid del personal

D’acord amb la Resolucié de 17 de juliol de 2013, de la Direccié General d’Ocupacié, per la qual es registra i
publica el Conveni col-lectiu del sector de sanejament public, neteja viaria, riscos, recollida, tractament i
eliminacié de residus, neteja i conservacié de clavegueram (BOE num. 181, de 30 de juliol de 2013), i
I'article 130 de la Llei de contractes del sector public, el contractista té I'obligacié de subrogar-se com a
ocupador dels treballadors adscrits al servei per part de I'empresa que anteriorment prestava el servei,
sempre i quan estiguen en els suposits continguts en I'article 17 i seglients de dit conveni col-lectiu.

La informacio sobre el personal objecte de subrogacié consta en I'annex V d’aquest plec.

Sense perjudici de I'aplicacio, en el seu cas d’alld establert en l'article 44 del text refés de la Llei de I'Estatut
dels Treballadors, aprovat per Reial decret legislatiu 2/2015, de 23 d’octubre, el contractista tindra



I'obligacié de respondre dels salaris impagats als treballadors afectats per la subrogacid, i també de les
cotitzacions a la Seguretat Social meritades, encara en el suposit que es resolga el contracte i aquells siguen
subrogats pel nou contractista, sense que en cap cas aquesta obligacid corresponga a aquest ultim.

En aquest cas, 'Ajuntament, una vegada acreditada la manca de pagament dels salaris, procedira a la
retencid de les quantitats degudes al contractista per tal de garantir el pagament dels esmentats salaris, i a
la no devolucid de la garantia definitiva mentre no s’acredite I'abonament d’aquests.

Quan a la finalitzacié d’aquest contracte haja de produir-li la subrogacié regulada en aquest apartat, el
contractista deura proporcionar a I'organ de contractacid, a requeriment d’aquest, la informacio relativa a la
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relacio i condicions laborals dels treballadors que hagen de ser objecte de subrogacid.”

S’adjunta a aquesta sol-licitud: el plec de clausules administratives, el plec de prescripcions técniques i la
informacié sobre subrogacié de personal que va ser comunicada per lI'anterior adjudicataria del servei
(CESPA, Companyia Espanyola de Serveis Auxiliars, SA, amb CIF A-82741067) i per tant annexada al plec de
clausules administratives.

En el mes de maig de 2022, I'actual empresa adjudicataria, OHL Servicios Ingesan, SA, es posa en contacte
amb la Regidoria d’Obres i Serveis Municipal i amb el técnic responsable del contracte, on exposa uns fets
que, en la seua opinid, han de donar lloc a una modificacié del contracte per tal de restablir I'equilibri
economicofinancer del servei.

En resum, la seua reclamacio es basa en el fet que la taula de retribucions del personal a subrogar que
I'anterior adjudicataria del servei va fer arribar a I'’Ajuntament i que aquest incorpora al plec de clausules
administratives, no coincideix amb alld que realment estan cobrant els treballadors subrogats.

Afirma l'actual adjudicataria que alld cobrat de més, respecte a la taula de subrogacions, és una situacio
consolidada, atés que els treballadors ho tenen com a drets adquirits i no es pot modificar, motiu pel qual
OHL ha de mantenir aquesta aplicacié de la taula salarial que suposa un increment de més d’un 10 per cent
d’increment salarial respecte a allo publicat als plecs.

Tot aixo, afirma OHL, suposa un desequilibri economicofinancer del contracte arran d’un vici ocult del qual
no s’havia informat correctament als plecs de condicions.

S’adjunta a aquesta sol-licitud la reclamacid presentada per 'empresa adjudicataria.
Lempresa adjudicataria fonamenta la seua sol-licitud:

Lesmentada situacid suposa l'aparicid sobrevinguda d’una modificacié de les condicions licitades del
contracte que esta prevista en 'apartat 2 de l'article 290 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes
del sector public, en qué s’estableix que quan les modificacions afecten el regim financer del contracte,
s’haura de compensar a la part corresponent de manera que es mantinga l'equilibri dels suposits economics
gue van ser considerats basics en I'adjudicacid del contracte.

L'article 130 de I'LCSP estableix que a requeriment de I'0Organ de contractacid, I'anterior adjudicataria estara
obligada a proporcionar a aquest la informacié sobre les condicions dels contractes als quals afecte la
subrogacié que resulte necessaria per permetre una avaluacié exacta dels costos laborals que seran
comunicats al nou adjudicatari i resulta que en aquest cas, la informacio rebuda no es correspon amb la real
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i la diferencia resulta en perjudici de la nova contractista i en contra de I'equilibri economicofinancer del
contracte.

D’altra banda, no es pot qualificar la situacié que s’exposa com a conseqliéncia d’un risc operacional que
I'adjudicatari hagués d’assumir, ja que un risc operacional s’ha d’entendre com el risc d’exposicié a les
incerteses del mercat, que pot consistir en un risc de demanda o en un risc de subministrament, o bé en un
risc de demanda i subministrament. S’ha d’entendre per “risc de demanda” el que es deu a la demanda real
de les obres o serveis objecte del contracte. S’ha d’entendre per risc d’oferta el relatiu al subministrament
de les obres o serveis objecte del contracte, en particular el risc que la prestacié dels serveis no s'ajuste a la
demanda, perd de cap manera, com passa en aquest cas, per un defecte del plec en traslladar a I'oferta
publica de licitacié unes condicions salarials diferents de les que I'anterior adjudicatari ha practicat que per
I'obligacid de subrogar séon les que el nou adjudicatari es veu en l'obligacié de pagar sense previ
coneixement, en no haver pogut avaluar i calcular la seua oferta de licitacid sobre la base de les condicions
reals que ara es veu obligat a enfrontar.

No obstant aixo, l'article 290 i el concepte de “manteniment equilibri economic del contracte” sén
aplicables al contracte de gestié de serveis; quan el contracte del qual és adjudicataria, és un contracte de
serveis.

A aixo, I'adjudicataria argumenta:

“Es cert que I'article 290 és per al contracte de concessié de serveis, perd també ho és que la doctrina estén
els mateixos efectes al de serveis per al restabliment de I'equilibri economic del contracte. El fet de no ser
concessionaris, sind sol prestadors de serveis ens exclou de I'obligacié d’assumir un risc com aquest, pero no
suposa que no existisca I'obligacié de I'Administracié de restablir I'equilibri economic del contracte.

De manera conseqlient, la jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha reconegut (vegeu, p. ex., STS de 19 de
setembre de 2000 i jurisprudéncia que s’hi esmenta) el manteniment de I'equilibri economic de les
concessions administratives com un principi basic de tota figura concessional —i no sols propia dels
contractes de serveis—, emparat en les previsions contingudes en els articles 116.3; 127.2.2, lletres a i b;
129, nim. 3i 5, i 152 del RCSL.

Durant I'execucié d’un contracte es poden donar successos o circumstancies que modifiquen les condicions
establides en el moment de la seua perfeccié. El principi general de la contractacié publica en virtut del qual
els contractes han d’executar-se a risc i perill del contractista ha de ser matisat quan es produisca un
desequilibri econdmic produit per I'exercici del ius variandi, risc imprevisible o suposats de factum principis.

En aquest cas, ha de considerar-se el succeit com a ris imprevisible, perqué no ha sigut per una decisié de
’Administracid, encara que si sota el seu degut control, i per aix0 pot aplicar-se la doctrina del rebus sic
stantbus, atés que es tracta d’un suposit d’extraordinaria excepcionalitat perque concorre I'existéncia d’una
circumstancia sobrevinguda i imprevista que altera les condicions que hi havia en el moment de subscriure
el contracte respecte a les existents en el moment del seu compliment, sent inimputable a la nova
contractista i provocant la ruptura de I'equilibri de les prestacions de les parts (exemple la STS de 30 de juny
de 2014, de la Sala Civil del Tribunal Suprem (Recurs de cassacié nim. 2250/2012).

Es clar que 'Administracié ha d’accedir a restablir I'equilibri del contracte, sobretot quan se suposa que és
ella mateixa qui ha publicat unes condicions que sén diferents a les que li van ser comunicades pel
contractista sortint. Aix0 ja genera la seua responsabilitat.”



A la vista de tot aix0, plantegem les gliestions seglients:

1r. Encara que I'Ajuntament va annexar al plec de clausules administratives la taula salarial del personal a
subrogar proporcionada per l'anterior adjudicataria (CESPA), l'actual adjudicataria (OHL) va abonar les
nomines a I'esmenta personal, no sobre la base de la informacié continguda en el plec de clausules si no
copiant les nomines que estava pagant l'anterior adjudicataria, la qual havia pujat les esmentades
retribucions sense comunicar res a aquest Ajuntament i sense que |'esmentat increment es continguera en
la informacid sol-licitada per a la nova licitacio.

LAjuntament té l'obligaciéd d’assumir aquest increment en els costos de personal del contracte?, o és
I'empresa adjudicataria la que havia d’haver pagat els costos salarials inclosos en la taula annexada al plec
de clausules administratives, proporcionada per I'anterior adjudicataria del servei?

2n. En el cas que 'Ajuntament tinga obligacié d’assumir I'errada de I'anterior empresa adjudicataria (CESPA)
en proporcionar la taula salarial i I'errada de I'actual adjudicataria (OHL) de pagar les nomines al personal
subrogat d’acord amb allo que realment estaven cobrant i no d’acord amb la informacié continguda en els
plecs que regulen la licitacio publica.

Hem de tramitar una modificacid contractual d’acord amb larticle 205.1.b de I'LCSP per circumstancies
sobrevingudes?

Els Poblets
l'alcaldessa: Carolina Vives Bolufer»

En data 2 de desembre de 2022, la Secretaria de la Junta Superior de Contractacié Administrativa sol-licita
determinat aclariments en relacié amb la taula salarial publicada en la licitacié i conveni aplicables.

LAjuntament consultant acompanya escrit de I'anterior contractista CESPA, Companyia Espanyola de Serveis
Publics Auxiliars, SA, que literalment diu:

«En relacid al seu escrit on se sol-licita informar dels punts seglients:

— En virtut de quin acord sectorial o acord d’empresa s’estan pagant unes quantitats superiors a les
establides en el conveni col-lectiu i en la taula que ens van fer arribar per a I'elaboracié dels plecs.

— La data des de la qual es va pagar aquest increment en les nomines del personal que va ser objecte de
subrogacio i també I'import d’aquest increment.

— La rad per la qual no es van comunicar a aquest Ajuntament les dades correctes en compliment del que es
disposa en l'article 130 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, i I'article 50 i
seglients de la Resolucié de 17 de juliol de 2013, de la Direccié General d’Ocupacio.

En contestacid a les anteriors preguntes s’indica el seglient:

— Aquesta mercantil va subrogar al personal especificat en I'annex | amb les taules del mateix annex;
aquesta llista i taules van ser facilitades per la mercantil Urbaser.
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— Al personal se li subroga tant entre Urbaser i Cespa-Prezero com entre Cespa-Prezero i OHL aplicant el
Conveni col-lectiu del sector de sanejament public, neteja viaria, riscos, recollida, tractament i eliminacié de
residus, neteja i conservacid de clavegueram, segons cartes de subrogacio del personal.

— PreZero no realitza cap increment de conveni al personal i facilita com a dades els salaris bruts anuals, per
tant no és procedent la presentacié de dades incorrectes, entenent-se les presentades en el seu moment
com a correctes.

No obstant aix0, i després de I'escrit rebut per part de l'ajuntament, s’ha revisat les nomines i comprovat
gue existeix un error en el seu pagament per part de Cespa-PreZero als seus treballadors consistent en
I'aplicacio dels plusos efectius per dia de treball com a plusos relatius a tots els dies del mes.

En conseqliéncia amb aixo, els treballadors han percebut unes pagues superiors a les establides pel conveni,
de forma totalment indeguda i la reclamacio de la qual als treballadors aquesta empresa es reserva.»

CONSIDERACIONS JURIDIQUES
L'article 130 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, disposa:

«1. Quan una norma legal, un conveni col-lectiu o un acord de negociacid col-lectiva d’eficacia general,
impose a l'adjudicatari l'obligacié de subrogar-se com a ocupador en determinades relacions laborals, els
serveis dependents de l'0rgan de contractacié hauran de facilitar als licitadors, en el mateix plec, la
informacié sobre les condicions dels contractes dels treballadors als quals afecte la subrogacié que siga
necessaria per a permetre una avaluacié exacta dels costos laborals que implicara tal mesura, i han de fer
constar igualment que aquesta informacio es facilita en compliment del que es preveu en aquest article.

A aquest efecte, 'empresa que estiga efectuant la prestacié objecte del contracte que s’ha d’adjudicar i que
tinga la condicié d’ocupadora dels treballadors afectats estara obligada a proporcionar la informacio referida
a l'organ de contractacié, a requeriment d’aquest. Com a part d’aquesta informacid, en tot cas s’hauran
d’aportar les llistes del personal objecte de subrogacid, i s’ha d’indicar: el conveni col-lectiu aplicable i els
detalls de categoria, tipus de contracte, jornada, data d’antiguitat, venciment del contracte, salari brut anual
de cada treballador, i també tots els pactes en vigor aplicables als treballadors als quals afecte la subrogacié.
LAdministracié comunicara al nou empresari la informacié que li haguera sigut facilitada per I'anterior
contractista.»

Sobre el deure d’informacid de I'0rgan de contractacié i la seua extensié a la veracitat de les dades, sén
nombroses les resolucions del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals negant la
competencia de I'drgan de contractacid o dels seus serveis de comprovar aquests extrems, citarem entre les
més recents la Resolucié 1242/2022, de 13 d’octubre, que confirma que:

«L'article 130.1 de I'LCSP determina el contingut minim i, per tant, obligatori d’aquesta informacid, aixi ha
de contindre els llistats del personal objecte de subrogacid, amb referéncia al conveni col-lectiu d’aplicacid,
els detalls de categoria, tipus de contracte, jornada, data d’antiguitat, venciment del contracte, salari brut
anual de cada treballador, i també tots els pactes en vigor aplicables als treballadors als quals afecte la
subrogacié. La norma imposa aquest contingut obligatori tant a l'0rgan de contractacié que ha de
confeccionar els plecs com a I'empresa contractista que presta el servei, perqué aquella té I'obligacié de
facilitar la informacio a I'0rgan de contractacio, deure que 'apartat 4 de I'article 130 de I'LCSP reforca amb
I'exigéncia de consignar en el plec la imposicié de penalitats al contractista per al cas del seu incompliment.



Hi ha, per tant, un lligam perfecte entre la informacié que subministra el contractista que presta el servei a
I'organ de contractacid i la que aquest ha de reflectir en els plecs, i aixo perque I'LCSP parteix de la separacio
radical entre les obligacions laborals dels contractistes envers els seus treballadors i el contracte
administratiu, per la qual cosa I'organ de contractacio, que és alié a la relacid laboral, no té obligacié de
conéixer els seus detalls i, per tant, tampoc de comprovar que les dades que se li donen pel contractista sén
certes.

Aixi el deure d’informacid es configura com una obligacié purament formal, en que I'organ de contractacio
actua com un mer nuntius o intermediari en el subministrament de les dades que la conformen, entre el
contractista que presta el servei i els licitadors que concorren al futur contracte.

Aix0 es manifesta en la responsabilitat per la falta de certesa en la informacié subministrada, que no recau
en l'organ de contractacio sind, conforme assenyalen els apartats 5 i 6 de I'article 130 de I'LCSP, sobre I'antic
contractista, enfront del qual el nou contractista tindra accio directa si els costos laborals foren superiors als
gue es desprenien d’aquella informacié...»

I la Resolucié 1173/2022, de 6 d’octubre, redunda en l'obligacié en dir:

«No li és exigible a I'0rgan de contractacid verificar o contrastar la informacié rebuda, ni respondre de la
seua certesa o suficiencia. Tampoc esta obligat el poder adjudicador a recaptar més informacié del
contractista —ni a facilitar-li-la als licitadors— que la que imposa l'article 130.1 de I'LCSP, sense perjudici que
el precepte no impedeix —per aix0 ho fa amb caracter facultatiu no imperatiu—, que I'0rgan de contractacio
puga recaptar i facilitar més informacié sobre les condicions dels contractes de treball si de les
circumstancies concurrents es desprén com a necessaria per a permetre una exacta avaluacié dels costos
laborals en I'execucid del contracte que s’esta licitant.»

En un sentit idéntic es manifesten les Resolucions 1295/2022, de 20 d’octubre, i 1304/2022, de 20
d’octubre.

Aixi les coses i vist l'escrit de l'anterior contractista, manca de tot fonament la pretensié de l'actual
contractista OHL. En primer lloc, perqué no existeix cap acord intern entre la CESPA i els seus treballadors
subrogats i en segon lloc perqué es tracta d’un error en la confecciéd de les nomines, no imputables a
I’Ajuntament, que de conformitat amb I'anteriorment dit en aquest informe, no és responsable ni d’aquest
error ni en qualsevol cas de cap compensacio.

Tal consideracid mereix per part d’aguesta Junta que hagen de rebutjar-se les al-legacions de I'OHL sobre
I'abonament per part de I'Ajuntament dels increments; que en qualsevol cas, en aplicacié de l'article 130.6
podra reclamar aquests a I'empresa sortint.

També ha de rebutjar-se la pretensid de l'actual contractista poden dur-se a terme per l'institut de la
modificacié de I'article 205 de I'LCSP. Uesmentat precepte preveu les «Modificacions no previstes en el plec
de clausules administratives particulars» els suposits de les quals abasten les prestacions addicionals,
circumstancies imprevisibles i modificacions no substancials. Totes elles en relacid Unicament amb
I'execucio del contracte i, per tant, de les seues prestacions.

CONCLUSIONS
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Primera. El deure d’informacié es configura com una obligacié purament formal, en que I'drgan de
contractacié actua com un mer intermediari en el subministrament de les dades que la conformen, entre el
contractista que presta el servei i els licitadors que concorren al futur contracte.

Segona. Per tant, la responsabilitat per la falta de certesa en la informacié subministrada no recau en
I'drgan de contractacié sind, conforme assenyalen els apartats 5 i 6 de I'article 130 de I'LCSP, sobre |'antic
contractista, enfront del qual el nou contractista tindra accio directa si els costos laborals foren superiors als
gue es desprenien d’aquella informacio.

Tercera. Vistes les anteriors conclusions no procedeix per part de 'Ajuntament consultant fer-se carrec de
les diferéncies salarials ni operar cap modificacié en el contracte, modificacié que d’altra banda no seria
conforme a dret. Per tant, escau denegar les pretensions de I'actual contractista.

Aquest informe s’emet a 'empara del que es disposa en els articles 2.1 i 9 del Decret 35/2018, de 23 de
marg, del Consell, pel qual es regula la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la Generalitat, i
tindra caracter no vinculant. Per tant, I'drgan consultant podra adoptar la seua decisié ajustant-se o
apartant-se del criteri de la Junta, amb I'obligacié de motivar la seua decisié en aquest ultim cas.

La secretaria

Vist i plau
El president
Sotssecretari d’Hisenda i Model Economic

Aprovat per la Junta Superior
de Contractacié Administrativa
Endata__ de de 202_



