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RESOLUCION 5/2024
En Vitoria-Gasteiz, a 10 de mayo de 2024.
El Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputación Foral de Álava ha dictado la siguiente RESOLUCIÓN en el Recurso Especial en materia de contratación interpuesto por D. Carlos Martínez de Cestafe Ortíz de Zárate, en representación de la mercantil “ARKETA UNE ETA GESTIÓN S.L.”, contra los pliegos que rigen la contratación del servicio de manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones de Artium, Centro-Museo Vasco de Arte Contemporáneo (expte. 202403). 
Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE “ARKETA UNE ETA GESTIÓN S.L”, y como DEMANDADA FUNDACIÓN ARTIUM DE ÁLAVA (en adelante OC).

ANTECEDENTES DE HECHO
1º.- Mediante Acuerdo del Comité Ejecutivo del Patronato de la Fundación Artium, de 22 de febrero de 2024, se aprueba la contratación, por el procedimiento abierto, del “servicio de manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones de Artium, Centro-Museo Vasco de Arte Contemporáneo”, comprensivo del Cuadro de Características, Pliego de Cláusulas Económico Administrativas y Pliego de Condiciones Técnicas, con un valor estimado del contrato de 279.552,00 € (IVA excluido) y un plazo de ejecución de dos años, con posibilidad de dos prórrogas anuales sin que la duración total del contrato pueda exceder de cuatro años.
2º El 25 de febrero de 2024 se realiza la publicación de la licitación en la plataforma de Contratación Pública de Euskadi.
3º.- El 11 de marzo de 2024, D. Carlos Martínez de Cestafe Ortíz de Zárate, en representación de la mercantil “ARKETA UNE ETA GESTIÓN S.L.”, presenta recurso especial contra los pliegos que rigen la licitación solicitando su nulidad por infracción del art. 130 de la LCSP, en base a la obligación de subrogación de personal.
Para ello alega que los pliegos de la licitación del expediente 201905, publicada el 07/05/2019 y declarada desierta, que acompaña como anexo nº 3, citaban expresamente la información relativa a la subrogación de personal, en contraste con la actual licitación que no contempla dicha obligación. 
Considera aplicable el artículo 51 “Cláusula de subrogación empresarial” del Convenio Colectivo de Ocio y Animación Socio Cultural de Alava, que acompaña como anexo nº 4, que dice:
 “En el supuesto de concurso público, concierto, convenio de colaboración u otras fórmulas de financiación pública que haya estabilizado las plantillas, así como en caso de transmisión de la titularidad de un servicio, recurso o unidad productiva entre entidades a las que le son de aplicación el presente convenio y/o están dentro del ámbito funcional de este convenio, la nueva entidad se subrogará en las obligaciones y responsabilidades en relación a los trabajadores y trabajadoras que prestaban servicios en el citado servicio, recurso o unidad productiva, con al menos 4 meses de antigüedad. A estos efectos se considerará que existe sucesión en el servicio, recurso o unidad productiva, cuando la transmisión afecte a un servicio, recurso o unidad productiva que mantenga su identidad entendida como conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo la actividad.
(…)
Con base en el artículo 130.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, se establece que en caso de que una administración pública decida prestar directamente un servicio de los incluidos en el ámbito funcional y catálogo de actividades de este convenio y que hasta la fecha venía siendo prestado por un operador económico, dicha administración pública vendrá obligada a la subrogación del personal que lo preste en las mismas condiciones reguladas en este artículo”.
(…)
Añade que la insuficiencia de la información y/o información errónea ofrecida en los pliegos relativa a la subrogación de personal pudiera ser origen de discriminación o desigualdad entre las licitadoras al carecer de la información necesaria para determinar el coste económico del contrato, suponiendo el quebranto de los principios de transparencia, concurrencia e igualdad.  
En apoyo de su argumentación cita la Resolución 44/2014, de 7 de mayo de 2014, del Órgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autónoma de Euskadi, según la cual la finalidad del art. 120 TRLCSP es la de incluir en los pliegos del contrato información sobre las condiciones de subrogación con el fin de que las eventuales licitadores dispongan de información suficiente sobre los costes laborales para preparar su oferta económica y, asimismo que la subrogación de una empresa en las relaciones laborales de otra es una cuestión cuya posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con las normas laborales o convenios colectivos. 
También aduce las Resoluciones del TACRC número 414/2016, de 27 de mayo, relativa a la obligación del órgano de contratación de facilitar a los licitadores la información sobre las condiciones de los contrataos de trabajadores que tengan derecho a subrogarse en la nueva adjudicataria y 292/2015, de 30 de marzo, relativa a que la obligación de subrogación tiene su origen en la legislación laboral o convenios, no en los pliegos.
Acompaña a su recurso la información correspondiente al personal que considera subrogable, como anexo nº 5.
4º.- El 12 de marzo de 2024, en aplicación del art. 56.2 de la LCSP, se solicita al OC el expediente de licitación junto con el informe, que se reciben el 4 de abril de 2024. 
En su informe el OC concluye que (i) no concurre una transmisión de unidad productiva autónoma en los términos del artículo 44 del ET (ii) que la actividad objeto de licitación no está incluida en el ámbito de aplicación del vigente Convenio Colectivo de Ocio y Animación Socio Cultural de Alava (BOTHA nº 28 de 10 de marzo de 2021) y (iii) que la aplicación del Convenio a los trabajadores de la recurrente que actualmente prestan el servicio de manipulado no se produce porque su actividad esté incluida en el ámbito de aplicación del Convenio, sino en virtud de un acuerdo específico de adhesión del art. 92.1 del ET, no estando la empresa entrante afectada por ese acuerdo de adhesión.
Solicita la desestimación del recurso especial porque los pliegos recurridos son adecuados en los términos formulados.
5º.- Este Órgano ha acordado por Resolución 1/2024, de 15 de marzo, la medida provisional de suspensión del procedimiento contractual solicitado por la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Tratándose de un contrato de servicios cuyo valor estimado (precio del contrato más posibles prórrogas previstas más posibles modificaciones) asciende a 279.552,00 € (IVA excluido), se cumplen los requisitos exigidos en el artículo 44 de la LCSP para poder considerar el acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratación. 
En concreto, según el artículo 44.1 de la LCSP, serán susceptibles del recurso especial en materia de contratación los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de dicho precepto cuando se refieran -entre otros- a los contratos de servicios cuyo valor estimado sea superior a cien mil euros, siendo actos recurribles, entre otros, los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratación (art. 44.2. a).
SEGUNDO.- La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este Órgano conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28 de septiembre, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece que “Corresponde al Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y resolución de los recursos relativos a los contratos del sector público en los que sea parte la Diputación Foral de Álava o alguno de los órganos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismos Autónomos Forales, las Sociedades Públicas Forales y todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.” 
TERCERO.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el artículo 50 de la LCSP, que establece que “cuando se interponga contra el contenido de los pliegos y demás documentos contractuales, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitación, siempre que se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos”.	 
CUARTO.- La entidad reclamante ostenta la legitimación activa necesaria, de acuerdo con el artículo 48 de la LCSP, que señala que “Podrá interponer el recurso especial en materia de contratación cualquier persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.
QUINTO. Expuestas las posturas de las partes, la cuestión se centra en dilucidar si en esta licitación los pliegos recurridos son conformes o no a las previsiones del art. 130 de la LCSP, relativo a la información sobre las condiciones de subrogación en los contratos de trabajo. 

Como dijimos en nuestra Resolución 22/2019, de 4 de diciembre, en la que nos pronunciamos respecto de esta cuestión formulada por la misma recurrente,  para la resolución de la cuestión “hay que partir de que la actividad a contratar es el “servicio  de manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones de Artium, Centro-Museo Vasco de Arte Contemporáneo” para ponerlo en relación con el ámbito funcional del CCOASA, que el recurrente alega, y determinar su aplicación o no. Pues bien el artículo 1 del citado Convenio dice:

“El presente convenio regula las relaciones laborales en las empresas y/o entidades privadas, dedicadas a la prestación de servicios de ocio educativo y animación sociocultural, dirigidas a la infancia y juventud, personas adultas y personas mayores, consistentes en actividades complementarias a la educación formal con el objetivo de desarrollar hábitos y habilidades sociales como forma de educar integralmente a la persona, cuya actividad principal comprenda alguna de las siguientes actividades:

1. Animación sociocultural, organización y gestión de servicios socioculturales y educativos, tanto de equipamientos como de programas socioculturales, como los dirigidos a centros cívicos, culturales y socioculturales, centros de animación y centros socioculturales de personas mayores, animación deportiva, bibliotecas públicas, salas de lectura y encuentro, equipamientos juveniles (clubs jóvenes, gazte, txoko…) , servicios de información juvenil, ludotecas, centros de tiempo libre, museos, semanas culturales, exposiciones, talleres, actividades de dinamización del patrimonio y, en general, cualquier tipo de gestión de equipamientos, programas y acontecimientos de acción animación sociocultural y cultural de educación en el tiempo libre.

1. Actividades de educación en el ocio, actividades de educación no formal, extraescolares y aulas matinales, refuerzo escolar, campamentos urbanos, colonias urbanas y viajes enmarcados en proyectos y programas de ocio educativo.
c)   Casas de colonias y albergues infantiles y juveniles, campamentos, centros de interpretación ambiental, actividades y programas de educación medioambiental y otros equipamientos, actividades asimilables a los anteriores y servicios educativos al aire libre en el entorno natural y/o urbano.

La relación efectuada no se entiende cerrada, por lo que se considera incluida cualquier otra actividad que exista o de nueva creación, siempre que su función pueda ser encuadrada en la relación anterior.”

Asimismo, el ámbito personal del citado Convenio (artículo 1.3), esto es, los destinatarios de su regulación son todos los trabajadores y trabajadoras que presten sus servicios en las empresas incluidas en el ámbito funcional y territorial del mismo.

Por su parte, el catálogo de actividades del I CCOASA (BOTHA 17.11.2017) indica que se entiende por actividades de ocio educativo y animación sociocultural aquellas cuyo objetivo sea desarrollar hábitos y habilidades sociales como forma de educar integralmente a la persona, así como aquellas que persiguen promover una participación activa en el proceso del desarrollo tanto social como cultural de las personas y que, por tanto, queda comprendida en el ámbito del presente convenio el diseño, gestión y evaluación de las siguientes actividades, tanto si su ejecución se desarrolla en un equipamiento concreto como si no: “…

10. Servicios de carácter educativo y sociocultural que tengan por objeto el apoyo a la actividad principal de los museos, tales como visitas guiadas, talleres, atención e información al público, tanto en recepción como en sala, actividades de dinamización y otras análogas a las ya descritas.”

Por tanto, concluimos que la actividad a contratar –la de manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones- no encaja en ninguna de las actividades a las que refiere el CCOASA ni su catálogo de actividades, o lo que es lo mismo, que no se encuentra dentro del ámbito funcional del mencionado Convenio que sobre las actividades a desarrollar en museos cita tan solo los servicios educativos y socioculturales, tales como visitas guiadas o talleres en las que no encuentra cabida el servicio licitado de manipulación de obras de arte y mantenimiento de exposiciones. (…)”

Por su parte, el Pliego de condiciones técnicas que rige la licitación recurrida describe las tareas funcionales a realizar en la actividad objeto de contratación, consistentes en: - Manipulación de las obras de la Colección del museo asumiendo los estándares de manipulación en las condiciones de calidad, seguridad y control establecidos por la Fundación Artium de Álava y la utilización de los protocolos de actuación diseñados por Artium Museoa. En su defecto se aplicarán las normas admitidas por el ICOM. Esta manipulación conlleva los movimientos de las obras para ser fotografiadas, para ser revisadas por Restauracion y Registro o los movimientos internos para su almacenamiento en los almacenes de Artium Museoa - Mantenimiento de las exposiciones, ya sean de los fondos artísticos propios del museo así como de exposiciones temporales. - Recepcionar, ubicar, ordenar, desembalar-embalar, manipular, instalar, desinstalar y realizar el mantenimiento de las obras de arte en base a las características de los proyectos expositivos. - Reordenar, reorganizar y mantener en perfecta disposición los espacios de trabajo y almacenamiento, tanto en los almacenes de obras de arte y de material (internos y externos) como en las salas de exposición. - Mantener el orden y la limpieza en todos los armarios, estanterías y almacenes que contengan herramientas o materiales de trabajo. - Manipular maquinaria pesada y ligera. - Trabajos de similar naturaleza relacionados con otras actividades y eventos que se desarrollen en Artium Museoa. - Identificación, registro y mantenimiento del equipamiento audiovisual, así como la comunicación de cualquier cambio o movimiento del mismo al personal del museo para su carga en la base de datos correspondiente. - Identificación, registro y mantenimiento de materiales auxiliares como vitrinas, peanas y marcos, así como la comunicación de cualquier cambio o movimiento de los mismos para su carga en la base de datos correspondiente. - Traslados puntuales de obra de arte. - Instalación de iluminación en espacios expositivos siguiendo los estándares de conservación. - Atender y facilitar los trabajos de montaje a las empresas y equipos que participen en la instalación o desinstalación de las exposiciones o en el desarrollo de actividades cuando sea requerido por los Responsables del museo. (accesos, facilitar equipos de iluminación, proyectores, uso puntual de herramientas y materiales fungibles, …) - Mantenimiento de las condiciones de exposición de las obras de arte instaladas en el exterior del museo. - Otras tareas de naturaleza análoga necesarias para el mantenimiento y/o exhibición de las obras de arte.

Por ello y como quiera que el catálogo de actividades no ha sido ampliado desde su aprobación en el año 2017, permaneciendo también las mismas actividades -examinadas en nuestra Resolución 22/2019, de 4 de diciembre- en el convenio colectivo aplicable (BOTHA nº 28 de 10 de marzo de 2021), procede desestimar el recurso puesto que la actividad objeto de licitación que figura en los pliegos (manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones de Artium Museoa, Museo de Arte Contemporáneo del País Vasco) sigue siendo distinta de las actividades de apoyo a los museos comprendidas en el ámbito funcional del específico convenio del sector (visitas guiadas, talleres, atención e información al público, actividades de dinamización y otras análogas a éstas).
Por último, en cuanto a la alegación de la obligación de subrogación porque estaba incluida en la licitación para los mismos servicios (expte. 201905), subrayar, por un lado, como dice el OC, que los pliegos de condiciones no son en ningún caso la fuente del derecho de subrogación (STS de 18.06.2019 , recurso 702/2016) y, de otro, que la administración contratante no está vinculada por los contratos anteriores a la hora de definir las condiciones del contrato que se licita (Resolución 156/2019 del TACRC), conforme al carácter autónomo de cada nueva licitación y a la libertad del órgano de contratación para delimitar el objeto del contrato conforme a sus necesidades.
Vistos los preceptos legales de aplicación, este Órgano Foral de Recursos Contractuales emite la siguiente
					RESOLUCION

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por D. Carlos Martínez de Cestafe Ortíz de Zárate, en representación de la mercantil “ARKETA UNE ETA GESTIÓN S.L.” contra el servicio de manipulado de obras de arte y mantenimiento de exposiciones de Artium, Centro-Museo Vasco de Arte Contemporáneo (expte. 202403). 
SEGUNDO.- Levantar la suspensión acordada por Resolución 1/2024, de 15 de marzo. 
TERCERO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del recurso, por lo que no procede la imposición de sanción prevista en el artículo 58.2 de la LCSP. 
Esta resolución es definitiva en la vía administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el día siguiente al de la recepción de esta notificación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. 
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