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RESUMEN: La presente aportacion! pretende efectuar una reflexion acerca de
las formas en que la contratacion publica podria ser un instrumento de mejora
de las condiciones laborales de los profesionales archiveros mediante las
técnicas que la normativa vigente en materia de contratacion publica permite.
Adicionalmente, se proponen medidas adicionales en que las asociaciones de

este tipo de profesionales podrian conseguir avances en este sentido.
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associations of this type of professionals could achieve progress in this regard.
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1 La naturaleza del texto, para ser leido durante el Congreso de la Asociaciéon de Archiveros de
Andalucia, cuyo origen se encuentra en el Informe elaborado a peticion de la entidad para la
mejora de las condiciones laborales del gremio, explica la escasa presencia de citas
bibliograficas, afiadidas posteriormente de forma puntual para mayor claridad de lo expuesto.



1.- Planteamiento general de la cuestion

La contratacion publica responde a la principal finalidad de proveer a la
Administracion de aquellas obras, servicios 0 suministros que no puede realizar
por sus propios medios materiales y personales. No obstante, desde hace afios
existe una clara tendencia a utilizar la contratacion publica para conseguir otro
tipo de objetivos de naturaleza medioambiental o social, principalmente, tal y
como se desprende de diversos documentos procedentes de instancias

europeas?.

En el presente trabajo se analizaran las posibilidades que ofrece la contratacion
publica de mejorar las condiciones salariales en general, de estos profesionales
en particular, en relacion con las licitaciones que se llevan a cabo por las
diversas entidades del sector publico en materia de gestion documental y
archivistica, o las alternativas que ofrece el ordenamiento juridico para

promover dicha mejora.

2.- Las clausulas sociales en la contrataciéon publica para

fomentar las buenas préacticas en el sector de la archivistica

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP, en adelante), ha
previsto distintas herramientas para incluir determinadas previsiones en materia
de contratacion publica para fomentar las que se han venido a denominar
“clausulas sociales” (junto con las “clausulas ambientales”), con el fin de
fomentar las politicas sociales, a lo que aqui interesa, en la contratacién por
parte de las entidades del sector publico, toda vez que a través de esta via es

posible incidir positivamente en el comportamiento de las empresas licitadoras,

2 Entre otros, puede destacarse la Comunicacion de la Comisién Europea (2021).
Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas (22 ed.), asi como las obras del mismo organismo: Executive Agency for Small and
Medium-sized Enterprises. Martignetti, L., Caimi, V. y Daniele, D. (2020). Buying for social
impact : good practice from around the EU, https://data.europa.eu/doi/10.2826/8319, y
Executive Agency for Small and Medium-sized Enterprises, Buying for social impact,
https://data.europa.eu/doi/10.2826/694344.
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consiguiendo asi la adopcion por parte de estas de medidas de responsabilidad

social.

En este sentido, el articulo 28.2 LCSP dispone que ‘las entidades del sector
publico velaran por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados
en la ejecucion de los procesos de contratacion publica, favoreceran la

agilizacion de tramites, valoraran la incorporacion de consideraciones sociales,

medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en los

procedimientos de contratacién publica y promoveran la participacion de la

pequefia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en los
términos previstos en la presente Ley”, comprendiéndose en el contenido
minimo del contrato ex articulo 35.1.c) LCSP la “definicion del objeto y tipo del
contrato, teniendo en cuenta en la definicibn del objeto las consideraciones
Sociales, ambientales y de innovacion”, previsiones que se reiteran en distintos
preceptos de la Ley en relacién con los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares (art. 122.2), de Prescripciones Técnicas (art. 124), como criterios
de adjudicacion (art. 145.2), como criterio de desempate (art. 147.2), o la
posibilidad de solicitar informes técnicos a organizaciones -entre las que podria
encontrarse la propia Asociacion de Archiveros de Andalucia (en adelante,
también AAA)- a fin de informar acerca de la valoracion de las proposiciones en

lo que se refiere a determinadas condiciones sociales (art. 157.5).

En el @&mbito nacional se aprob6 la Orden PCI1/566/2019, de 21 de mayo, por la
qgue se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, por
el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacién publica
socialmente responsable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Igualmente, en el &mbito autonémico
andaluz, la Junta de Andalucia, sensible a dicha necesidad, aprob6 en 2016 el
Acuerdo de 18 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se impulsa la
incorporacion de clausulas sociales y ambientales en los contratos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el cual tiene por objeto “la incorporacion

de clausulas sociales y ambientales en los contratos que celebre la

3



Administracion de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales, con el fin
de contribuir a la promocidon y consolidacion de un tejido empresarial
sostenible, la apuesta por un empleo de calidad, con un fuerte compromiso
social y ambiental asi como a la consecucion de un sistema de contratacion
publica sostenible, que aune politica social, balance social y redistribucion
equilibrada de la riqueza”, para lo cual se establece que en las licitaciones se
incorporen tales clausulas siempre que (i) sea posible de conformidad con el
objeto del contrato, (ii) resulten ajustadas a Derecho de la Union Europea vy (iii)

se indigue en el anuncio de licitaciéon y en los pliegos?®.

En este sentido, lo que resultaria mas adecuado, para garantizar el
cumplimiento de estas clausulas, seria establecerlas en el PCAP como
condicion especial de ejecucion del contrato, distinguiéndose en tal caso:

a) Aquellas cuyo incumplimiento daria lugar a la imposicion de
penalidades ex articulo 192 LCSP.

b) Aquellas cuyo incumplimiento, al configurarse en el PCAP como
obligacion de caracter esencial a los efectos del articulo 211.f),
podrian dar lugar a la resolucién del contrato.

c) Aquellas que, a pesar de no establecerse de caracter esencial, se
tipifican en el PCAP como infraccidn grave a los efectos establecidos
en el articulo 71.2.c) LCSP.

En cualquier caso, de establecerse este tipo de clausulas, deben efectuarse de
forma clara, precisa e inequivoca para resultar ajustadas a Derecho, aspecto
en el que debe tenerse especial precaucion, describiendo la obligacion y el
supuesto concreto en el que se produciria el incumplimiento, asi como la
consecuencia juridica a que daria lugar. En este sentido, podria establecerse
por ejemplo que:
- “Se configura como obligacién de caracter esencial a los efectos del
articulo 211.f) LCSP la reduccién del salario de los trabajadores

establecida en la oferta presentada”.

3 Para un estudio detallado sobre esta cuestion, vid. HERNAEZ SALGUERO, E. (2018).
“Clausulas sociales en la contratacion publica”, en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO
CORCOLES, I. (Dirs.). Tratado de Contratos del Sector Publico. Valencia: Ed. Tirant Lo Blanch,
Tomo lll, p. 2381.
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- “Se configura como obligacion de caracter esencial a los efectos del
articulo 211.f) LCSP el incumplimiento de las previsiones del convenio

colectivo que resulta de aplicacion, concretamente el [...]".

No obstante, debe advertirse que la principal clausula social que podria
incorporarse para garantizar las condiciones salariales del colectivo de
archiveros seria el cumplimiento del convenio colectivo correspondiente, que
en este caso es inexistente, por lo que la virtualidad préactica de esta posibilidad
quedaria ciertamente reducida, si ho anulada, ya que lo Unico que resultaria
posible establecer seria el obligado cumplimiento del Convenio Colectivo del
Sector Oficinas y Despachos, en relacion con las categorias profesionales
previstas en el mismo que se entiendan son equivalentes (o, al menos, se
acercan mas a la funcién real del archivero), a sabiendas de que no se
corresponden fielmente con este tipo de profesional, al no estar expresamente

destinado al mismo.

Otras clausulas sociales de corte genérico si se podrian incluir sin
inconveniente, tales como la obligacion de subrogacion de personas
trabajadoras, la comprobacion del pago de los salarios o la mejora de las
condiciones laborales.

En la actualidad, y hasta la concertaciébn de un convenio colectivo para este
sector, la Unica forma de establecer de alguna forma un salario adecuado para
el colectivo seria a través del calculo del presupuesto base de licitacion. El
articulo 100 LCSP, en relacién con el presupuesto base de licitacion, establece
que “en el momento de elaborarlo, los 6rganos de contratacion cuidaran de que
el presupuesto base de licitacion sea adecuado a los precios del mercado”,
para lo cual “se desglosara indicando en el pliego de clausulas administrativas
particulares o documento regulador de la licitaciébn los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion”,
concretandose para el caso que nos ocupa que “en los contratos en que el
coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion formen

parte del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacién indicara de



forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los

costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia’.

Adicionalmente, el articulo 101.2 LCSP dispone que “en el calculo del valor
estimado deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes
derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes de
la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el

beneficio industrial”.

Y, a mayor abundamiento, el articulo 102.3 LCSP exige que “en aquellos
servicios en los que el coste econdmico principal sean los costes laborales
[como sucede en la mayoria de servicios de naturaleza archivistica] deberan
considerarse los términos econémicos de los convenios colectivos sectoriales,
nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de
los servicios”, motivo por el cual se insiste en los beneficios que podria aportar

la concertacion de este instrumento de negociacion colectiva al sector.

Por tanto, entre los conceptos a incluir en el calculo del presupuesto base de
licitacion, podrian preverse los siguientes:
a) Costes directos, entre los que estaran los costes salariales,
incluyendo el 30% de cuota patronal.
b) Costes indirectos.
c) Beneficio industrial, que podria establecerse en torno al 7-10%

aproximadamente.

A pesar de que el contrato debe ejecutarse a riesgo y ventura del contratista,
para salvaguardar el buen fin del contrato, no puede obviarse que el
adjudicatario puede experimentar durante su ejecucidn determinadas
circunstancias vinculadas directamente a los trabajadores. Y es que, en este
tipo de contratos, la mayor parte de su precio corresponde a gastos salariales,
lo cual supone que el riesgo de una eventual situacién de incapacidad temporal
se incremente exponencialmente, caso en que resultaria mermado el equilibrio

econdmico-financiero del contrato.



Para evitarlo, podria valorarse en la practica la inclusion de un factor de
correccién en los costes salariales, por ejemplo, del 1,20 o 1,30%, suponiendo
ese incremento aliciente suficiente para hacer frente a cualquier eventual
situacion de este tipo durante la vida del contrato, y evitando asi que la
asuncion de tales riesgos en la practica suponga una reduccion salarial de los
trabajadores, a los que se repercutiria indirectamente dicho riesgo que

originalmente corresponde al empresario.

Es posible también incluir como criterio de solvencia técnica determinada
experiencia especifica del equipo humano o una titulacion minima, ajustandolo
a determinadas categorias profesionales contenidas en el Convenio Colectivo
que, hasta la fecha, resultaria de aplicaciéon (el de Oficinas y Despachos, vid.
supra). Asi, las clausulas podrian prever, por ejemplo:
- “Experiencia especifica del equipo humano que prestara el servicio con
indicacién de horas de formacion y curriculum adecuado a los servicios
propios de la archivistica, tales como [...]".

- “Titulacién minima exigida en materia documental o archivistica: [...]".

Otra opcién seria imponer limites a la subcontratacion, obligando a la
adscripcion de medios propios a la entidad adjudicataria de los servicios
archivisticos, obligando asi indirectamente al adjudicatario a tener personal
propio para la ejecucién del contrato.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el establecimiento de limites a la
subcontratacion ha pasado histéricamente por diversos condicionantes, en
funcién de la perspectiva social que en cada momento histérico se ha dado a
este fendbmeno. En la actualidad, la legislacion en materia de contratacion
publica no establece aprioristicamente limites a la subcontratacion, permitiendo
al érgano de contratacion su modulacion. En caso de establecerse este tipo de
limites, debe efectuarse de forma motivada y fundamentarlo en cuestiones
técnicas de especializacion del personal seleccionado, si bien habra de estarse
al caso concreto, ya que la casuistica puede ser muy variada en este sentido y
a veces resultara dificil justificar dicha limitacion por la propia naturaleza del

objeto del contrato el cual, al no constituir una obligacion de caracter

7



personalisimo, seria susceptible de sustitucion siempre y cuando el profesional

tenga la misma cualificacion.

3.- Laimpugnacion de los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares como medio de correccion de situaciones

andmalas

Las asociaciones de archiveros son organizaciones representativas del
colectivo de archiveros, por lo que eventualmente podrian estar interesadas en
recurrir determinados Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares en
relacion con clausulas que estime no sean ajustadas a Derecho y vulneren
intereses de sus asociados, ya que éstos suelen ser personas fisicas y, salvo
que participen en el procedimiento de adjudicacidbn, no podran recurrir la

documentacién que rige la licitacién?.

Dicha posibilidad partiria del estudio acerca de la posible legitimacion de las
asociaciones de este tipo de profesionales para la impugnacion de documentos
que rijan una determinada licitacion e incluso el acuerdo de adjudicacion, con
especial importancia de aquellas licitaciones susceptibles de recurso especial

en materia de contratacion publica.

En este sentido, se detectan diferentes criterios en la doctrina administrativa de
los Tribunales Administrativos de recursos contractuales en el tratamiento de la
cuestion relativa a la legitimacién de las asociaciones para interponer recurso

especial en materia de contratacion.

4 Téngase en cuenta al respecto la Resolucion 134/2012, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, que reconocio legitimacion activa a algunos trabajadores de una de
las empresas licitadoras, que tuve ocasion de comentar en BERNING PRIETO, A.D.
Legitimacién de trabajadores de la entidad contratante para la interposicion del recurso
especial en materia de contratacion. Comentario a la Resolucion 134/2012, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el Observatorio de Contratos Publicos
(Disponible  en:  https://www.obcp.es/opiniones/legitimacion-de-trabajadores-de-la-entidad-
contratante-para-la-interposicion-del-

recurso#:~:text=Pues%20bien%2C%20en%20el%20presente%20caso%20el%20Tribunal,inter
%C3%A95%20leg%C3%ADtimo0%20de%20las%20recurrentes%20debe%20ser%20proteqido).
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https://www.obcp.es/opiniones/legitimacion-de-trabajadores-de-la-entidad-contratante-para-la-interposicion-del-recurso#:~:text=Pues%20bien%2C%20en%20el%20presente%20caso%20el%20Tribunal,inter%C3%A9s%20leg%C3%ADtimo%20de%20las%20recurrentes%20debe%20ser%20protegido
https://www.obcp.es/opiniones/legitimacion-de-trabajadores-de-la-entidad-contratante-para-la-interposicion-del-recurso#:~:text=Pues%20bien%2C%20en%20el%20presente%20caso%20el%20Tribunal,inter%C3%A9s%20leg%C3%ADtimo%20de%20las%20recurrentes%20debe%20ser%20protegido

La legitimacion, basada en el interés legitimo, para el Tribunal Supremo, como
se desprende de sus sentencias de 19 de noviembre de 1993 y 27 de enero de
1998, entre otras, supone “a titularidad de una posicion de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretensién y que se materializaria,
de prosperar ésta, en la obtencion de un beneficio de indole material o juridico
0 en la evitacion de un perjuicio, con tal de que la obtencion del beneficio o

evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética”.

Partiendo de dicha base de corte general, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC, en adelante) ha tenido ocasion de
pronunciarse respecto a la legitimacién para interponer recurso especial en
materia de contratacidon publica de las asociaciones en general, pudiendo
citarse sus Resoluciones 122/2012, de 30 de mayo, 257/2012, de 14 de
noviembre y 269/2013, de 10 de julio, en las que establecié que el alcance del
“‘interés legitimo”, en caso de terceros no licitadores, aunque la doctrina
jurisprudencial en el ambito administrativo considera el concepto con criterios
amplios (lo cual permitiria recurrir a quienes tengan un interés legitimo distinto
al de obtener la adjudicacion), tal interés ha de ser propio e ir mas alla de la
mera defensa de la legalidad.

A juicio del TACRC, “es menester que la resolucion administrativa impugnada
pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado,
es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente
esfera juridica del que recurre, lo que descarta la accion publica fuera de los

casos excepcionales en los que el ordenamiento juridico la permite”.

En otra resolucion, concretamente la 286/2018, de 23 de marzo, el propio
TACRC examina los fines que tiene la Asociacién que interpone el recurso
especial para determinar si ostentan o no legitimacion activa, encontrandose en
los Estatutos que uno de ellos seria “representar y defender los intereses de los
asociados”. Pues bien, el TACRC inadmite el recurso especial contra los
Pliegos por no apreciar legitimacion activa en la asociacion, en tanto en cuanto,
a juicio del Tribunal, “la asociacién recurrente no acredita un interés

directamente relacionado con el objeto del recurso, tan solo una relacion refleja
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con dicho objeto, basada en los fines que defiende esa asociacion, de suerte
que los efectos de una eventual resolucion estimatoria de este recurso no
incidirian de por si sobre su esfera juridica, pudiendo hacerlo tan solo de forma
meramente hipotética o potencial”, sin apreciar por tanto legitimacion en este
caso a la asociacion; en definitiva, no por no poder ostentarla en virtud de sus
fines recogidos via Estatutos, sino por no apreciar interés legitimo en su

intervencion.

Otras resoluciones posteriores se han pronunciado en el mismo sentido. Asi, la
1179/2019, de 21 de octubre, establecid que “la relacion que fundamenta la
legitimacion debe examinarse entre la Asociacion recurrente y el objeto del
contrato, asi como con el objeto del presente recurso; es decir, la legitimacion
viene determinada no solo por los intereses colectivos por los que vela la
Asociacion recurrente, sino también por la relacion de estos intereses en el

procedimiento de licitacion”.

Por el contrario, el mismo TACRC ha emitido otras resoluciones en las que si
reconocen la legitimacion de las asociaciones para la interposicion del recurso
en defensa de los intereses colectivos, concretamente resoluciones como la
29/2011, de 9 de febrero, la 101/2013, de 6 de marzo, la 918/2014, 12 de
diciembre y la 1105/2015, de 4 de diciembre, al considerar que “parece claro
qgue la decisibn acerca de si determinadas clausulas de los pliegos son
restrictivas de la concurrencia representa para una entidad que asume la
defensa de los intereses colectivos del sector algo mas que un interés por la

mera legalidad de los actos administrativos”.

De la resolucion 1388/2019, de 2 de diciembre, en la que la Asociacion de
Archiveros y Gestores de Documentos del Principado de Asturias recurrié los
Pliegos de la licitacion del “servicio de archivo, custodia y gestiéon de los fondos
documentales de los dorganos judiciales en el Principado de Asturias®, se
pueden extraer diversas apreciaciones, tales como la necesidad del acuerdo
del 6rgano competente en la Asociacion para interponerlo, o que entre los fines
de la Asociacion previstos en sus Estatutos se encuentre “defender los

intereses profesionales de los asociados, la promocion de actividades
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formativas, y la reivindicacion de mejores condiciones de trabajo en el ejercicio
de sus funciones”, no obstante lo cual el Tribunal entiende que ‘ninguna de
estas finalidades encontraria satisfaccion en la estimacion de alguno de los
fundamentos del recurso”, habiéndose incluido incluso por la Asociacion en su
escrito de recurso como motivo que “se albergan serias dudas de que se haya
realizado un analisis y justificacion suficientes para que se considere que, no
disponiendo la Administracion del Principado de Asturias de los medios
personales y materiales para ello, sea precisa la contratacion de un servicio
que suplantard en su totalidad las funciones de un 6rgano administrativo, el

Archivo Judicial Territorial del Principado de Asturias’.

Por su parte, de la exhaustiva revision de las resoluciones del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia se
desprende que existe una mayor flexibilidad y, por tanto, es mas proclive a la
apreciacion de la legitimacién activa por parte de asociaciones para la
interposicion del recurso especial en materia de contratacion publica, siendo la

regla general su admision.

Esto resulta ciertamente positivo en la comunidad autonoma andaluza, por lo
gue se garantiza en cierto modo que, en caso de interposicion, sin perjuicio de
los motivos de fondo de cada supuesto, tendria elevadas posibilidades de ser
reconocida la legitimacion activa de la Asociacion de Archiveros de Andalucia
y, por ende, de ser admitido a trdmite el recurso. No obstante, en el resto de
asociaciones cuyo ambito territorial autonémico sea diferente, debera ser

objeto de estudio especifico previo en caso de pretender su interposicion.

En este sentido, en el seno del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA, en adelante) puede
destacarse la resolucion 225/2014, de 18 de noviembre, en la que se parte de
que “el estudio de la legitimacion pasa por analizar el acto impugnado y su
incidencia sobre los intereses defendidos por este tipo de asociaciones, no
pudiendo negarseles legitimacion de partida y con caracter general, sin antes
analizar aquella incidencia y el modo en que la misma resulta justificada e

invocada en el recurso interpuesto”, de conformidad con la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo la cual, como tuvo ocasion de afirmar en su sentencia de 20
de mayo de 2008, que ‘“la relacién univoca entre el sujeto y el objeto de la
pretensiéon (acto impugnado), con la que se define la legitimacion activa,
comporta el que su anulaciéon produzca de modo inmediato un efecto positivo
(beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero
cierto (sentencia de este Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990), y
presupone, por tanto, que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa
o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien
alega su legitimacion y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que
baste, por tanto, su mera invocacion abstracta y general o la mera posibilidad
de su acaecimiento (SSTS de 4 de febrero de 1991, de 17 de marzo y 30 de
junio de 1995 y 12 de febrero de 1996, 9 de junio de 1997 y 8 de febrero de
1999, entre otras muchas; SSTC 60/1982, 62/1983, 257/1988, 97/1991,
195/1992, 143/ y ATC 327/1997)".

Por tanto, la clave se encuentra, a juicio del TARCJA, en la existencia de una
conexion especifica entre el acto impugnado y la actuacién o el estatuto de la
asociacion, siendo suficiente para el Tribunal, en este caso, que entre los fines
de la misma se encontrase “la representacion y defensa de los intereses
profesionales de sus asociados ante la administracion, instituciones, tribunales,
entidades y particulares”, por lo que seria conveniente que conste dicha
previsibn en los estatutos de la asociacion que pretenda recurrir ya que,
interpuesto un eventual recurso, el TARCJA reconoceria su legitimacion
siempre y cuando el recurso se funde en la infraccibn de principios cuya
promocion y defensa tenga atribuida en virtud de sus estatutos, y, en
consecuencia, admitiria en tal caso la concurrencia de la conexion especifica
gue exige la jurisprudencia entre el acto impugnado y los fines estatutarios de

la asociacion.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta, tal y como se precisa en la resolucion
del TARCJA 16/2020, de 28 de enero, caso en el que nego legitimacion a la
asociacion recurrente (al igual que el TACRC con anterioridad en un recurso

interpuesto por la misma Asociacion Nacional de Inspectores de la Hacienda
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Pablica Local contra pliegos que licitaban servicios que, a juicio de dicha
asociacion, implicaban el ejercicio de autoridad los cuales, de ser adjudicados,
serian llevados a cabo por entidades privadas), resulta clave que sus
asociados puedan presentarse a la licitacion, lo cual concurriria en el supuesto
en que cualquier archivero perteneciente a la asociacion pudiese concurrir a
una licitacion publica de servicios tipicos de su ramo; permitiéndose ademas,
tal y como recoge la resolucién 45/2010, de 11 de febrero, interponer el recurso
frente a los Pliegos por el incumplimiento de determinados aspectos
relacionados con el valor estimado del contrato, el presupuesto base de

licitacion y su desglose.

Por tanto, la clave reside en la exigencia de concrecion de la relacion entre el
acto impugnado y los fines de la asociacidon, recogidos en sus Estatutos, lo

cual, seria claramente defendible.

Todo lo expuesto en relacion con el recurso especial en materia de
contratacion publica seria extensible a cualquier otro recurso que
eventualmente quisiese interponerse (recursos administrativos ordinarios, por
no ser el Pliego en cuestién susceptible de recurso especial), toda vez que la
cuestién de la legitimacion es un aspecto independiente del tipo de recurso
interpuesto y, por ende, no deberia negarse por una Administracién Publica a la
vista de un recurso presentado por aquella si los Tribunales Administrativos
competentes en materia de recurso especial en contratacion publica reconocen

reiteradamente dicha legitimacion en sus resoluciones.

En un eventual proceso contencioso-administrativo, la legitimacion se regula en
el articulo 19.1.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA, en adelante) dispone que:
“Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo: [...]
b) Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se
refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados para

la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos”.
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El Tribunal Supremo es exigente al respecto, tal y como se desprende de su
sentencia de 28 de enero de 2007 (reiteradas en otras de 23 y 24 de julio de
2009 asi como en la de 19 de mayo de 2010), en la que denego la legitimacion
a un sindicato (pero cuyo pronunciamiento seria, a mi juicio, extensible al resto
de entes asociativos) debido a que la ‘justificacion no se satisface con dar por
supuesto que el Sindicato actia en defensa de un interés colectivo, o la
realizacion de una determinada actividad sindical, dentro de la denominada
<funcion genérica de representacion y defensa de los intereses de los
trabajadores>, sino que debe existir, y justificar, ademds, un vinculo especial y
concreto entre dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del
debate en el pleito de que se trata, vinculo o nexo que habra de ponderarse en
cada caso y que se plasma en la nocion de interés profesional o econdémico,
traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado de
la eventual estimacion del recurso entablado”, motivo por el cual debera
acreditarse correctamente la ventaja especifica de prosperar el recurso, mas
alla del interés genérico por el cumplimiento de la legalidad, en aras a su

admisibilidad.

4.- De la posibilidad de establecerse “tarifas u honorarios
orientativos”, a percibir por los profesionales de la archivistica,
gue sirvan para el calculo de costes en la preparacion de las

licitaciones publicas.

Sin perjuicio de la realidad existente en la practica administrativa, consistente
en gue se licitan constantemente contratos para la prestacion de servicios
relacionados con la archivistica que realmente serian susceptibles de ser
cubiertas mediante la provision de puestos de trabajo por parte de las
administraciones publicas en lugar de contratar determinados servicios a largo
plazo que, en realidad, son estructurales y de especial importancia, el propio
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales tuvo ocasion de
pronunciarse al respecto en su resolucién 244/2016, en la que, en relacién con

la determinacion del objeto y de las necesidades a satisfacer por el 6rgano de
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contratacion, indic6 que "el contrato debe ajustarse a los objetivos que la
Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines,
correspondiendo a ésta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato y
siendo la determinacion del objeto del contrato una facultad discrecional de la
misma, sometida a la justificacion de la necesidad de la contratacién y a las
limitaciones de los articulos 22 y 86 del TRLCSP. Por ello, como ha reconocido
este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, de 18 de abril y 194/2013, de 23
de mayo, la pretension de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la
Administracidbn en cuanto a la configuracién del objeto del contrato y a la
manera de alcanzar la satisfaccion de los fines que la Administracion pretende
con él”, por lo que cualquier eventual recurso contra dicha decision podria no

prosperar por este motivo, por mas que fuese una actuacion criticable.

Para determinar la procedencia o no de la publicacidon, por parte de las
asociaciones representativas de los archiveros, de salarios orientativos para los
profesionales del sector, debe partirse de que el establecimiento de criterios u
honorarios orientativos para la determinacion del precio de la prestacion de
determinados servicios ha sido un habitual actuar en determinados colectivos,
como el de los abogados o los procuradores, en el que los distintos Colegios
Profesionales los elaboraban, publicaban y difundian para la determinacion de
cuantias a percibir en la prestacion de servicios juridicos y en la cuantificacion
de las costas procesales, si bien estas Ultimas eran posteriormente revisadas y

corregidas por los 6rganos jurisdiccionales, normalmente a la baja.

Esta actuacidon por parte de los Colegios Profesionales se encontraba
amparada por la Ley 2/1974, sobre Colegios Profesionales (LCP) que, en su
articulo 5 conferia (en su redaccion anterior a la vigente en la actualidad), la
funcibn de fijar baremos de caracter meramente orientativo a tales

Corporaciones de Derecho Publico.

No obstante, la necesaria adaptacion del ordenamiento juridico interno a las
normas europeas, entre las cuales destaca la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado

interior (llamada comunmente “Directiva de Servicios”), que se transpuso al
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ordenamiento juridico espafiol mediante las Leyes 25/2009, de 22 de
diciembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
(también denominada “Ley Omnibus”) y 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (también conocida
como “Ley Paraguas”), obligd a modificar la LCP y establecer, en su articulo
14, la prohibicion de establecimiento de “baremos orientativos ni cualquier otra
orientacién, recomendacién, directriz, norma o regla sobre honorarios
profesionales”, salvo para la “tasacién de costas y de la jura de cuentas de los

abogados” (Disposicion Adicional Cuarta LCP).

Dicha practica por parte de la mayoria de los Colegios Profesionales fue objeto
de examen en diversas resoluciones, entre las que destaca la resolucion de 8
de marzo de 2018 (Expte. S/DC/0587/16), del Consejo de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, a fin de determinar si existian practicas
prohibidas (y, por tanto, sancionables) en virtud del articulo 1 de la Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC, en adelante), en relacion con la
elaboracion, aplicacion y publicacién de criterios orientativos por parte de los
Colegios Profesionales (en este caso concreto, de Abogados) ya que, si bien
se permite el establecimiento de tales criterios orientativos de honorarios para
la tasacion de costas, esta prohibido en relacion con el establecimiento de una
recomendacion colectiva de precios, y por tanto prohibida por el articulo 1 de la
LDC y susceptible de ser sancionada como una infraccibon muy grave del
articulo 64.2.a) LDC, con multa de hasta el 10% del volumen de negocios total
del infractor en el ejercicio inmediatamente anterior®, por la elaboracion,
aplicacion y difusibn de documentos que incluyen listados de precios u

honorarios de servicios prestados por los colegiados.

En este sentido, el articulo 1 LDC establece que “se prohibe todo acuerdo,
decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o0 conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,

restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en

5 Téngase en cuenta que, en el caso de entes asociativos, dicho 10% se determina en funciéon
del volumen de negocios de sus miembros ex art. 63.1.2° LDC.
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particular, los que consistan en: a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de

precios o de otras condiciones comerciales o de servicio [...]”.

La profesion de los archiveros no es una profesion colegiada, si bien se han
creado diversas asociaciones que aglutinan a este tipo de profesionales, que
pueden prestar sus servicios tanto por cuenta propia o ajena, en defensa de
sus derechos o intereses. A dicha finalidad, entre otras, obedece el
funcionamiento de la Asociacion de Archiveros de Andalucia, al igual que

existen otras en diversos ambitos geograficos del territorio nacional.

Por tanto, el establecimiento por parte de asociaciones de precios, tarifas, e
incluso salarios, aun a titulo “orientativo”, podria conllevar su calificacion como
una conducta contraria al articulo 1 LDC, y por tanto sancionable, por parte de
la CNMC, toda vez que se podria llegar a considerar una recomendacion

colectiva de precios.

A pesar de que se podria pensar que se trata Unicamente de una
recomendacion de salarios a las administraciones publicas, de seguirse esta
practica se estaria, indirectamente, influyendo en los precios que las empresas
licitadoras ofertan, por lo que debe examinarse si dicha actuacion seria

correcta o, por el contrario, no recomendable.

La propia CNMC tuvo ocasion de pronunciarse respecto a lo que consideraba
una “recomendacidn colectiva de precios” en su resolucion de 10 de
septiembre de 2013 (Expte. S0413/12), en la que una asociaciéon de un
colectivo profesional dedicado a peritajes y valoraciones judiciales public
tarifas recomendadas para los informes de tasaciones y valoraciones en su
pagina web, concluyendo la CNMC que no se trataba del establecimiento de
criterios sobre cémo valorar el trabajo realizado en funcién del conocimiento
requerido, tiempo empleado, necesidades de documentacién u otros similares,
sino que se trata de un listado con tipologias genéricas de servicios a los que
se les asigna un precio minimo y maximo. Por tanto, no se trataria de criterios
uniformes y pormenorizados para fijar tarifas, sino realmente de tarifas,

eliminando la incertidumbre natural que provocaria la competencia en el

17



mercado. Por tanto, es precisamente esta capacidad de unificar el
comportamiento de los profesionales a la hora de fijar precios por sus servicios
la conducta claramente anticompetitiva a juicio de la CNMC, que favoreceria la
orientacion de precios por servicios profesionales hasta niveles que no
resultarian de la libre competencia entre ellos, distorsionando, en definitiva, la

competencia efectiva en el mercado.

La CNMC ha precisado qué debe analizarse para determinar la existencia de
una recomendacion colectiva de precios en el sentido del articulo 1 LDC, a
saber: (i) quién la realiza; (i) su contenido; y (iii) su difusion, entre otras, en su
resolucién de 30 de mayo de 2012 (Expte. S0273/10), en un supuesto en que
la entidad sancionada era una Asociacion® que negocié de forma paralela tanto
el establecimiento de tarifas minimas orientativas como la negociacion de
convenios colectivos en el sector en beneficio de sus asociados, tarifas por
debajo de las cuales, segun la entidad, imperaria la imposicién de condiciones
contractuales abusivas desde posiciones de dominio, el intrusismo y la

competencia desleal.

Resulta muy ilustrativa la resolucién de la CNMC de 27 de marzo de 2012, en
la que establecié que: “la negociacién colectiva es, por tanto, un instrumento
basico del mercado de trabajo y un pilar de la politica social cuyo control de
legalidad corresponde en principio a las autoridades laborales y a la jurisdiccion
social. De ello son un claro ejemplo las sentencias que la Direccién de
Investigacion y las Asociaciones empresariales citan. Ahora bien, esa
proteccién no implica que el contenido de un convenio colectivo esté, sin mas,
exento de la aplicaciébn de las normas de defensa de la competencia. El
derecho de la competencia puede resultar de aplicacion al mismo en tanto en
cuanto regule materias que no son solo laborales y que afecten de forma
restrictiva a la competencia en otros mercados de una forma no justificada por

el objetivo de la negociacion colectiva. La aplicacion de la normativa de

6Y en la propia resolucién se tiene en cuenta que sus asociados pueden prestar sus servicios
en virtud de relacion laboral o mercantil, lo cual no fue Obice para que se sancionase a la
Asociacion. De hecho, ésta habia determinado las cantidades que debian abonarse con
distincién expresa entre si se trataba de un trabajo facturado como autbnomo o empresa o si se
contrataba con alta laboral temporal de un trabajador por la empresa.
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competencia puede afectar a acuerdos que, bajo la apariencia de una
institucion tipicamente laboral, por su objeto o efecto puedan afectar a la
competencia en mercados distintos al laboral, sin amparo legal y sin que el

objetivo de la negociacion colectiva lo justifique”.

Aungue la CNMC afirma en dicha resolucion que la negociacion colectiva no
esta exenta de control por parte de la misma en materias que puedan afectar a
la competencia, reconoce implicitamente que si sus efectos se circunscriben al
ambito laboral encontraria encaje por motivos obvios, ya que en los convenios
colectivos se negocian y fijan las condiciones retributivas de un determinado
colectivo; en caso contrario, el convenio colectivo como institucion se
desnaturalizaria y perderia una de sus principales finalidades juridicamente

reconocidas.

Es por ello por lo que se debe concluir que no deben publicarse, por parte de
entes asociativos, tarifas, precios, honorarios o salarios recomendados aun a
modo orientativo, ya que podria ser una conducta sancionable por parte de la
CNMC, ni en aras a su inclusion por parte de los 6rganos de contratacién en
los Pliegos de las licitaciones que llevan a cabo, ni su difusién publica con esta
finalidad.

No obstante, como entidad representativa de un colectivo como el de los
archiveros, aspecto diferente seria la posibilidad de que la propia
Administracion, durante la preparacion de los contratos que impliquen el
tratamiento o la gestion documental y la contratacién de servicios de naturaleza
archivistica, efectle consultas a las asociaciones del sector durante la
preparacion del contrato a efectos de determinar el presupuesto base de
licitacibn, momento en el cual ésta podria remitir una tabla elaborada de
salarios orientativos (el cual en ningln caso seria publico, por lo que no
distorsionaria la competencia, al ser informacién proporcionada al érgano de
contratacion o a la mesa que le asista por peticion expresa y para el caso

concreto) a efectos de su toma en consideracion al elaborar el PCAP.
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Incluso posteriormente la Mesa de contratacion, durante el examen de las
proposiciones de los interesados, podria requerir un informe a este tipo de
asociaciones en aras a verificar si las consideraciones sociales exigidas en los
Pliegos son cumplidas por los licitadores, dada la habilitacion prevista en el
articulo 157.5 in fine LCSP, al tratarse de una organizacion representativa del

ambito de actividad que corresponderia, en su caso, al objeto del contrato.

5.- La necesaria concertacion de un Convenio Colectivo de
aplicacion a los profesionales archiveros para su exigencia en

las licitaciones publicas.

Para el establecimiento de condiciones laborales, una de las principales
herramientas previstas por el ordenamiento juridico es el convenio colectivo,
regulado en los articulos 82 y siguientes del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante).

El convenio colectivo como resultado de la negociacion desarrollada por los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, constituyen la
expresion del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia
colectiva (art. 82.1 ET), obligan a todos los empresarios y trabajadores
incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante todo el tiempo de su
vigencia (art. 82.3 ET) y, en su virtud, los trabajadores y empresarios regulan
las condiciones de trabajo y de productividad (art. 82.2 ET), pudiendo regular
materias de indole econdémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras
afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los
trabajadores (art. 85.1 ET).

Uno de los principales problemas que se detecta en el sector es la ausencia de
un Convenio Colectivo de general aplicacion, lo cual obliga a los operadores
(publicos y privados) a establecer las condiciones salariales en aplicacion

orientativa de convenios colectivos diferentes, siendo el mas extendido el de
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Oficinas y Despachos, originando una asimilacion de estos puestos a figuras

totalmente distintas.

En algunos casos en que existe convenio colectivo especifico de empresa si se
prevé la figura del archivero, como sucede por ejemplo con el Convenio
Colectivo de la empresa Orquesta de Sevilla, S.A. (que explota la Real
Orquesta Sinfénica de Sevilla), con vigencia del 10 de julio al 31 de diciembre
de 20207, si bien su d&mbito de aplicaciéon se circunscribe a la empresa que lo
ha acordado, por lo que no es extensible con caracter general (sin perjuicio de
la posibilidad de adhesion y extension de los convenios colectivos prevista en
el articulo 92 ET).

En primer lugar, lo determinante para fijar el convenio colectivo aplicable a una
empresa es la actividad realmente desempefiada en la misma, lo que requiere
en definitiva valorar su actividad productiva, organizativa y econdémica (SSTS
de 15 de junio de 2000, Rec. 4006/1999, de 10 de julio de 2000, Rec.
4315/1999, de 23 de enero de 2002, Rec. 1254/2001, de 31 de octubre de
2003, Rec. 17/200, y especialmente en la de 20 de enero de 2009, Rec.
3737/2007).

En segundo lugar, habria de considerarse si un profesional archivero
determinado desarrolla su labor en un ente de naturaleza publica, si el ente
publico cuenta con convenio colectivo propio o no, si es personal laboral o
funcionario para, en funcion del caso concreto en que nos encontremos,
podamos o0 no establecer las condiciones laborales siguiendo sus

prescripciones.

En aquellos casos en que el profesional archivero es trabajador por cuenta
ajena de una empresa privada cuya actividad principal esté relacionada con el
tratamiento documental, para determinar el convenio colectivo aplicable debe

tenerse en cuenta que la Comision Consultiva Nacional de Convenios

7 Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Sevilla n° 281, de 3 de diciembre de 2020
(Disponible en:
https://www.dipusevilla.es/system/modules/es.dipusevilla.inpro/elements/download-
bop.pdf?date=2020-12-03)
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Colectivos® dictaming, en la consulta n.° 21/2021, de 28 de octubre de 2021, en
relacion con una empresa privada experta en proyectos de gestién de
informacion y del conocimiento y en técnicas de tratamiento documental, que el
convenio colectivo que podria resultar de aplicacion seria el del sector de
oficinas y despachos. Ya anteriormente se pronuncio en el mismo sentido en la
consulta n.° 96/2005, de 21 de marzo de 2007, lo cual demuestra que este es
un problema endémico del sector archivistico que debe ser abordado a la
mayor brevedad, y en cuya solucion pueden influir decisivamente las

asociaciones de profesionales de este sector.

Por tanto, al no estar regulados los conceptos salariales de este tipo de
profesionales a través de un convenio colectivo especifico, por carecer el
sector de este, se aplica de forma generalizada, en aras a determinar los
conceptos retributivos a satisfacer, el Convenio Colectivo del Sector Oficinas y
Despachos, el cual prevé unas condiciones salariales que no siempre se

corresponderan a esta figura, al ser distintos sus destinatarios.

A la vista de la situacién actual de los profesionales del sector, las asociaciones
de profesionales podrian impulsar la concertacién de un Convenio Colectivo, al
menos de ambito autonémico, a través de los sindicatos mas representativos
del sector, tal y como permite el articulo 87.4 ET, entendiendo que son mas
representativos si cumplen con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

No obstante lo anterior, una posibilidad adicional, aunque mas compleja, seria
la concertacién de un convenio colectivo a nivel nacional, para lo cual seria
imprescindible la coordinacion del gremio de los archiveros en todo el territorio
nacional a fin de determinar un sindicato con representatividad suficiente a

nivel nacional.

8 Aungue sus DictAmenes no tengan caracter vinculante, deben ser tenido en cuenta a la hora
de abordar cualquier problemética relacionada con la aplicacion de Convenios colectivos, de
conformidad con la funcion consultiva que tiene atribuida dicho organismo.
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