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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
RECURSO DE APELACION N° 565/2017

SENTENCIA NUMERO 331/2017

ILMOS. SRES.

PRESIDENTE:

D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA

MAGISTRADOS:

D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ

Dfia. MARGARITA DIAZ PEREZ

En la Villa de Bilbao, a veintisiete de julio de dos mil diecisiete.

La Seccion 1@ de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. antes expresados, ha pronunciado la
siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacidn, contra la sentencia dictada el 28-03-2017
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Vitoria en el procedimiento ordinario
188/2016 que desestimo el recurso interpuesto por Contenedores Escor Vitoria S.L. contra la
Resolucion de 6-05-2016 de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Vitoria que inadmitio
el recurso de reposicion dirigido contra el Acuerdo de 12-02-2016 que habia desestimado la
solicitud de abono de cantidades por la gestion del servicio de depdsitos alternativos de
residuos ( Garbigunes) .

Son parte:
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- APELANTE : CONTENEDORES ESCOR VITORIA S.L., representado por Dfia. SOLEDAD
CARRANCEJA DIEZ vy dirigido por el letrado GUILLERMO SAIZ RUIZ.

- APELADO : AYUNTAMIENTO DE VITORIA-GASTEIZ, representado por D. GERMAN ORS
SIMON vy dirigido por el letrado de la Asesoria Juridica.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se interpuso por
CONTENEDORES ESCOR VITORIA S.L. recurso de apelacion ante esta Sala.

SEGUNDO.- El Juzgado admitié a tramite el recurso de apelacién, dando traslado a las
demas partes para que en el plazo comuin de quince dias pudieran formalizar la oposicién al
mismo, y en su caso, la adhesién a la apelacion.

TERCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la Sala, se
designd Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba, ni la
celebracion de vista o conclusiones, se sefial6 para la votacién y fallo el dia 20/7/2017, en
que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la resolucidon
procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacién del presente
recurso de apelacién.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El recurso de apelacién se ha presentado contra la sentencia dictada el 28-03-
2017 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Vitoria en el procedimiento
ordinario 188/2016 que desestimo el recurso interpuesto por Contenedores Escor Vitoria S.L.
contra la Resolucién de 6-05-2016 de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Vitoria que
inadmitié el recurso de reposicion dirigido contra el Acuerdo de 12-02-2016 que habia
desestimado la solicitud de abono de cantidades por la gestidén del servicio de depdsitos
alternativos de residuos (Garbigunes) .

La recurrente habia solicitado con fecha 4-01-2016 al Ayuntamiento de Vitoria el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato de gestién del mencionado servicio
publico que consideraba alterado a causa de las diferencias entre las retribuciones debidas
al personal absorbido por la adjudicataria y las sefialadas en el Anexo 3.2 del Pliego de
condiciones técnicas y el Ayuntamiento inadmitié esa reclamacion porque " la cldusula sobre
la subrogacion del personal objeto de la presente reclamacién: a) Rebasa el ambito
subjetivo propio de los contratos de la Administracién, circunscripto a las relaciones entre
esta y el contratista adjudicatario del contrato; b) Supone el establecimiento en un contrato
administrativo de estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual como
son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria, destinados a la prestacién del
servicio que es objeto del contrato e implica la asuncién por el adjudicatario de obligaciones
respecto de su personal de cuya observancia no ha de conocer la Administracién contratante
ni el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sino eventualmente y, en su momento,
los 6rganos del orden social ".

La sentencia apelada comparte esa conclusién en el entendimiento de que la reclamacion de
la adjudicataria del contrato concierne a una obligacion legal (de subrogacion laboral) ajena
a las competencias de la Administracién en el &mbito de la contratacién publica.

Asimismo, segun la sentencia apelada la pretensiéon del recurrente no puede ampararse en el
principio de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato porque el supuesto
alegado por la recurrente como causante de la ruptura de ese equilibrio no tiene encaje ni en
el articulo 282.4 del RDL 3/2011 de 14 de noviembre (LA LEY 21158/2011) ni en la cldusula
35 del Pliego, ya los costes laborales (retribuciones) que la recurrente considera haber
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soportado en exceso no traen causa de la actuacién del Ayuntamiento sino de la ley y del
convenio colectivo (clausula 92 del PCAP) y con su eventual incremento debe correr el
contratista con arreglo al principio de ejecucién del contrato a riesgo y ventura del mismo.

SEGUNDO. - El recurso de apelacion se funda en los motivos siguientes:

1.- La reclamacidn dirigida por la recurrente al Ayuntamiento no obedecié al hecho de
haberse subrogado en los contratos laborales de la anterior adjudicataria sino al hecho de
que la informacidn facilitada por aquella entidad para la licitacién, incorporada a los Anexos
al PPT, no se hacia referencia a los complementos o mejoras del salario base de los
empleados en cuyo contrato debia subrogarse la nueva adjudicataria, y tampoco a
contingencias derivadas de reclamaciones judiciales promovidas por esos empleados y, en
consecuencia, la inaplicacién al caso de las sentencias del Tribunal Supremo en que se funda
la sentencia apelada.

2.- La inaplicacion al caso de la sentencia del TS] de Cantabria resefiada en las paginas 6 y
7 de la sentencia apelada, porque la recurrente no conocié con anterioridad a la adjudicacion
del contrato las retribuciones de los trabajadores en cuyos contratos debia subrogarse sino
que en los Pliegos se resefiaron unas retribuciones inferiores a los comunicados post
adjudicacién por el anterior contratista.

3.- La sentencia apelada no ha tenido en cuenta las sentencias de otros TSJ invocadas por el
recurrente y que en supuestos similares al planteado en el proceso han considerado
imputable a la Administracién el error en la informacion facilitada por el anterior contratista
que ha hecho la prestaciéon del nuevo mas onerosa de lo previsto en los Pliegos o
documentos anexos, y reconocido el derecho de ese sujeto a la compensacion del
desequilibrio o perjuicio asi causado.

4.- La indebida inadmisién de la reclamacion presentada por la recurrente, sin la instruccién
del procedimiento procedente con audiencia al interesado.

5.- La infraccién del articulo 120 del TRLCSP (LA LEY 21158/2011) porque en los Pliegos del
procedimiento de contratacion la informacién correcta sobre las retribuciones de los
trabajadores del anterior contratista a fin de que los licitadores puedan hacer sus ofertas,
previa evaluacion de los costes laborales que debe soportar el adjudicatario, consecuencia
de la subrogacion en los contratos laborales del anterior contratista.

6.- Error de la sentencia de instancia en la valoracion negativa de la prueba referida al
desequilibrio imprevisible en la economia del contrato, alegado por la recurrente.

7.- La indebida imposicidn de las costas.

TERCERO. - El apelado, Ayuntamiento de Vitoria, ademas de objetar la reproduccién en el
recurso de apelacién de los argumentos expuestos en el escrito de demanda, ha solicitado la
confirmaciéon de la sentencia apelada por sus propios fundamentos, en particular, los
doctrinales (sentencias del TS y del TS] de Cantabria) sobre la invocacién del principio de
restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesion frente a los costes laborales
soportados por la contratista a consecuencia de las obligaciéon legal de subrogacién y de
cumplimiento de los convenios colectivos; el acuerdo de inadmisién de la reclamacién,
fundada en el caracter extracontractual de la pretension de la contratista; inexistente
ejercicio del "ius variandi" por parte de la Administracién, falta de prueba de los sobrecostos
laborales alegados por la apelante.

CUARTO. - La accidn ejercida por la adjudicataria del contrato de gestion de servicios
(Garbigune y otros) no se dirige contra la subrogacién de esa sociedad en los contratos
laborales de la anterior adjudicataria y tampoco tiene por objeto la restitucion de los
salarios abonados a los trabajadores procedentes de esa empresa o su reduccion a los
resefiados en los Pliegos o documentos anexos a la contratacién administrativa, sino que es
por sus fundamentos (facticos y juridicos) y por su objeto una accién derivada del antedicho
contrato administrativo, tal como se colige de los términos del debate y los propios de la
sentencia.
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En efecto, lo que pretende la recurrente frente al Ayuntamiento de Vitoria no es una
declaracion y/o medidas de restablecimiento propias del orden laboral ( Articulos 9.5 de la
LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 2 a) de la Ley 36/2011 de 10 de Octubre (LA LEY 19110/2011) de
la Ley de la Jurisdiccion Socical) sino la declaracién de nulidad de una resolucion dictada en
el &mbito de las competencias contractuales de caracter administrativo de la Administracion
demandada , y medidas de restablecimiento de la situacion juridica que, como adjudicataria
de un contrato de esa misma naturaleza, considera alterada por razén de la actuaciéon de
dicha Administracion.

La cuestidon controvertida, pues, no concierne al @mbito de las relaciones laborales; cosa
distinta a que la causa de pedir tenga relacidn con la retribuciones de los empleados de la
adjudicataria, si bien solo en la medida en que tales retribuciones se han proyectado sobre
los costes de ejecucidn del contrato administrativo por causas que la recurrente considera
imputables a la contratante.

Hete ahi el nexo, sin incidencia en el caracter- ex contractu- de la accidon, entre el ambito
laboral y el @mbito administrativo en que se enmarca subjetiva y objetivamente la
pretensidn resarcitoria de la contratista. Y tal es, asi, que la estimacion de tal pretensiéon en
nada puede afectar a los salarios de los trabajadores en cuyos contratos se ha subrogado la
recurrente o a cualquier otro aspecto de esa relacion sino a las contraprestaciones (o
compensaciones) debidas por el Ayuntamiento, en su caso, a la contratista; esto es, con
fundamento en la legislacion de contratos del sector publico y solo en esa legislacién o
subsidiariamente, en las normas del Derecho civil de obligaciones.

En otro caso, lo que debid hacer el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de oficio o a
solicitud del demandado fue examinar la competencia de esa Jurisdiccién para conocer del
asunto ( articulos 5.2 (LA LEY 2689/1998) , 51.1 a ) y 58.1 de la LJCA (LA LEY 2689/1998)
en relacion a los articulos 9.4 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 1.1 de la LJCA (LA LEY
2689/1998) ).

Tampoco puede decirse que la pretensidon de la recurrente no concierne a su contrato de
gestién de servicios con el Ayuntamiento demandado o a las facultades-deberes o
competencias de esa Administracion en ese dmbito de relaciones, eludiendo el examen de la
jurisdicciéon competente y, a la vez, entrar en el examen del objeto del recurso desde una
perspectiva legal y doctrinal evidentemente administrativa y, por lo tanto, vinculada a los
fundamentos de la reclamacion "inadmitida" por el Ayuntamiento.

QUINTO. - No estamos en el caso de modificaciones sobrevenidas a la contratacion
(supuestos de ejercicio del ius variandi, factum principis, fuerza mayor o riesgos
imprevisibles) en que el contratista tiene derecho al restablecimiento econémico de su
posicion ( Art. 282. 4 del RDL 3/2011 ; idem, clausula 35 @ del PCAP) sino de un supuesto
vicio en la prestaciéon del consentimiento que el apelante imputa a la actuacién del
Ayuntamiento de Vitoria por no haber incorporado a los Pliegos de la contratacion la
informacidn sobre las retribuciones (completas) de los trabajadores de la anterior
contratista, exigida por el articulo 120 del RDL 3/2011 . Y en ese supuesto lo que procede no
es el restablecimiento econdmico demandado por la apelante sino la nulidad del contrato y
reparacion de los perjuicios causados a la adjudicataria ( articulo 19.2 del TRLCSP (LA LEY
21158/2011) en relacion al articulo 1300 y siguientes del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) ).

Segun decimos, no es que la circunstancia alegada por la recurrente (las retribuciones reales
de los trabajadores de la anterior contratista) como causante de ka alteracion del equilibrio
economico del contrato se produjera con posterioridad a la adjudicacion del contrato, sino
que dicha parte no tuvo conocimiento de ella sino a partir de ese momento.

Ademads, no puede imputarse al demandado el error alegado por la apelante porque el
Ayuntamiento incluyd en el Anexo al Pliego de condiciones técnicas la informacion facilitada
por el anterior concesionario y no podia exigirse al Ayuntamiento una comprobacién ex post
de aquellos datos que ademas podia hacer el contratista en el momento oportuno para
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evaluar los costes que debia soportar en el caso de adjudicacién del contrato y consiguiente
subrogacidn en las relaciones laborales del anterior adjudicatario , sin esperar a la
adjudicacién, y asi como la clausula 10. e a) del PCAP trasladdé a quien resultase
adjudicatario la carga de solicitar del anterior la informacién sobre las condiciones de sus
empleados a efectos del cumplimiento ¢ via subrogacion- de las obligaciones laborales hay
gue entender que antes de presentar la oferta de licitacién la recurrente pudo y debid
solicitar esa informacidn al anterior contratista por si la facilitada por este a la
Administracién no fuere veraz, completa o suficiente a dichos efectos.

SEXTO. - Aun de entender sobrevenida la circunstancia ( o su conocimiento) que segln la
recurrente ha alterado los costes laborales que habia previsto en el momento de la
presentacién de su oferta , esa variacion no da derecho a la contratista a cobrar la
compensacién reclamada y al ajuste del precio contractual, porque dentro de su riesgo y
ventura hay que entender comprendido el riesgo de que se produzca una variacidn en las
retribuciones de los trabajadores sea por virtud de ley, convenio colectivo o resolucién
judicial ( sentencia de 20 de julio de 2016 del Tribunal Supremo; Rec. de casacién 339/2015
que cita anteriores de la misma Sala) .

SEPTIMO. - El Ayuntamiento de Vitoria aunque acordo "inadmitir" la reclamacién de la
contratante habia dado tréamite a la misma al recabar informes internos (folios 165 a 184 del
expediente administrativo) si bien omitié el trdmite de audiencia al interesado. Pero esa
omisién no ha causado indefensién al recurrente ya que pudo alegar lo conveniente a su
derecho, sin ninguna restriccién, asi en el recurso de reposicion como en este contencioso vy,
por lo tanto, no ha invalidado el acto recurrido ( Art. 63.2 de la Ley 30/1992 (LA LEY
3279/1992) ).

OCTAVO. - El 6rgano de apelacidon no puede revisar el pronunciamiento de condena en
costas que ha hecho la sentencia de instancia con estricto fundamento en el articulo 139.1
de la Ley Jurisdiccional , esto es, en la desestimacién total de sus pretensiones segun la
doctrina legal recogida en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Abril de 2016; Rec. de
casacion 535/2015 .

En cambio, no hay que imponer a la apelante las costas de esta instancia dado el
fundamento de su recurso (en el Derecho Administrativo de contratos) en oposicién a los
fundamentos de la sentencia de instancia sobre el caracter "laboral" de las pretensiones de
aquella parte y por, consiguiente, el error en el planteamiento inicial del marco juridico en
que debia resolverse el proceso, aun sin implicar tal error el defecto de motivacidén alegado
por la apelante; en realidad, la disconformidad de esa parte con los fundamentos de la
sentencia apelada.( art. 139.2 de la LJCA (LA LEY 2689/1998) ).

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacién presentado por
CONTENEDORES ESCOR VITORIA, S.L. contra la sentencia dictada el 28-03-2017 por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Vitoria en el procedimiento ordinario
188/2016 que desestimo el recurso interpuesto por Contenedores Escor Vitoria S.L. contra la
Resolucion de 6-05-2016 de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Vitoria que inadmitio
el recurso de reposicion dirigido contra el Acuerdo de 12-02-2016 que habia desestimado la
solicitud de abono de cantidades por la gestion del servicio de depdsitos alternativos de
residuos (Garbigunes) , confirmando la sentencia apelada; sin imposicidon de las costas de
esta instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer
RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo del Tribunal
Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante esta Sala en el plazo de TREINTA DiAs (
articulo 89.1 LJCA (LA LEY 2689/1998) ), contados desde el siguiente al de la notificacion de
esta resolucidén, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo
89.2, con remisidn a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del Acuerdo de 20
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de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado en el BOE n° 162,
de 6 de julio de 2016.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion debera previamente consignar en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones de este drgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n°
4697 0000 00 0565 17, un depoésito de 50 euros , debiendo indicar en el campo concepto
del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos dependientes
de todos ellos estan exentos de constituir el depdsito ( DA 152 LOP] (LA LEY 1694/1985) ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. Sr. Magistrado
Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo
que yo el Letrado de la Administracién de Justicia doy fe en Bilbao, a 27 de julio de 2017.
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