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LAS CONDICIONES SOCIALES EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA: POSIBILIDADES Y LÍMITES
I.  ESCENARIO. Es una evidencia que nos encontramos inmersos en un proceso de cambio normativo en materia de contratación pública, pero debe destacarse que en relación con el tratamiento de las cuestiones sociales, no se trata únicamente de un proceso normativo, sino, en algunos aspectos, un cambio de enfoque en la forma de contemplar la compra pública.Si bien, no tenemos aún aprobado el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público, lo cierto es que a través del mecanismo paliativo del incumplimiento de la obligación de transposición, que es el efecto directo de las directivas de contratación pública, por parte del “Juez nacional”, se pueden adelantar en cierto modo las líneas generales de lo que constituye la nueva normativa en materia de contratación pública. 
No obstante tal y como he comenzado señalando no todas las tendencias de la compra pública vienen únicamente de la mano de la normativa europea, sino que muchas de ellas se deben a la idiosincrasia del legislador nacional y a las propias circunstancias en que se desenvuelve la contratación. Así una de las cuestiones que ha irrumpido recientemente con más fuerza en el panorama nacional de la contratación del sector público es el de las cuestiones de índole social, teniendo especialmente en cuenta el papel que, en la admisión de las mismas, han desempeñado los Tribunales de recursos contractuales.

Estos años de actividad de los Tribunales han estado marcados por la profunda crisis económica en nuestro entorno que ha afectado muy especialmente a la actividad de las Administraciones Públicas y, por ende a la contratación, a través de la que se instrumenta. Así se han observado tendencias tales como utilización indebida de contratos que permiten diferir o trasladar el déficit, como el contrato de gestión de servicios públicos, la acumulación forzada de prestaciones en los denominados contratos integrales, amén del establecimiento de mecanismos para aquilatar el coste de la contratación, como el recurso al contrato con criterio único precio y muy especialmente la insuficiencia de los importes de licitación que han podido repercutir en las condiciones laborales del personal asignado a los contratos. No podemos olvidar la importantísima influencia que la contratación pública, tiene en el ámbito económico, no en vano la contratación representa aproximadamente el 19% del PIB de la Unión Europea, y en términos semejantes del Estado Español, de manera que cualquier actuación en tal ámbito tiene la potencialidad de producir ahorros significativos por lo menos en una primera instancia. Son varios los factores que durante esos años de crisis han colocado los factores sociales de la contratación en un segundo plano respecto de los factores económicos, que a la postre convergen todos en la insuficiencia de los costes del contrato para garantizar la calidad social de la contratación pública.

Todo ello con la finalidad de intentar atender el pacto fiscal europeo firmado por los Estados miembros el 2 marzo 2012, y aprobado por el Congreso el 21 de junio de 2012, que establece la obligación a los países de la UE de cumplir con la denominada “regla de oro” destinada a limitar el déficit estructural anual al 0,5 % del PIB y, en aquellos países en los que la deuda es inferior al 60% del PIB, 1%; y la obligación de mantener el déficit público por debajo del 3% siempre del PIB, como lo exige el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Ahora bien, la contratación pública, aunque con claros componentes de naturaleza presupuestaria, no puede verse condicionada por los mismos, ya que tiene naturaleza autónoma. Es más, en muchas ocasiones son esos condicionantes presupuestarios los que obligan a una lectura o una práctica no conforme con la esencia de las reglas de los contratos públicos. Práctica que está comportando la imposición de medidas financieras de corrección por las Instituciones comunitarias al constatarse un incumplimiento de las reglas de licitación pública en prestaciones financiadas con ayudas comunitarias. Ello en el bien entendido de que tal y como señalaba el Informe Especial del Tribunal de Cuentas Europeo núm. 10 de 2015, relativo a la “Necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los problemas de contratación pública”, el objetivo a satisfacer es la racionalización del uso los fondos públicos que garantice la sostenibilidad del sistema. 

Se aprecia entonces la existencia de tensión entre dos fines o filosofías presentes en la compra pública. Así, mientras de un lado se pretende lograr el máximo ahorro en la contratación pública adquiriendo bienes y servicios con la mejor relación calidad-precio, por otro lado en la misma se encuentran presentes una serie de objetivos de política social, más concretamente laboral. En concreto de un tiempo a esta parte la tendencia que podríamos llamar de “rebote” o “efecto muelle”, es precisamente la contraria y supone atraer al ámbito de la contratación pública los criterios sociales que nos ocupan.

Para abordar el examen de las posibilidades de la introducción de cuestiones sociales en la compra pública, debemos situarnos ante lo que el profesor Gimeno Feliú denomina compra pública estratégica: “Una correcta utilización de la compra pública como instrumento al servicio de políticas públicas debe permitir reforzar el modelo social europeo.” La concepción de lo que es la compra pública y su fundamento ha cambiado de forma muy notable en los últimos años. Así la compra pública puede ser concebida como un instrumento para la adquisición en régimen de concurrencia de productos, obras y servicios con la mejor relación calidad-precio (oferta económicamente más ventajosa, incluyendo el coste de ciclo de vida (art. 67 Directiva 2014/24/UE.); o bien contemplar otros aspectos de promoción de las políticas que corresponden a los poderes públicos, singularmente sobre cuestiones sociales o medio ambientales. 

En el ámbito de la Unión Europea en el que debemos desenvolvernos a la hora de interpretar las cuestiones básicas en materia de contratación pública, se viene hablando desde hace tiempo de contratación estratégica. La contratación pública no puede ser considerada como un fin en sí misma (adquisición de bienes y servicios) sino que se contempla como una herramienta al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o políticas públicas. Son muchos los documentos de trabajo de la Unión donde queda patente esta consideración de la compra pública, entre los que sin ánimo exhaustivo destacan:

· Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicación de la Comisión de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa 2020»), como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso más eficiente de los fondos públicos con un claro objetivo de alcanzar una tasa de empleo mínima del 75 % para la población de entre 20 y 64 años; reducir en 20 millones el número de personas que viven por debajo del umbral de la pobreza o en riesgo de exclusión social.

· Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Económico y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco Europeo de Inversiones: Medidas en favor de la estabilidad, el crecimiento y el empleo [ COM (2012) 299 final] . A la luz de la crisis económica, la Comunicación analiza el papel de la UE y de sus Estados miembros en una nueva iniciativa de crecimiento cuyo objetivo es volver a sentar bases sólidas para la economía europea. La Comisión sugiere que la UE debe aprovechar las fuentes exteriores de crecimiento; el potencial de financiación por parte de la UE del crecimiento que necesita Europa y el potencial de crecimiento de la Unión Económica y Monetaria, del mercado interior y del capital humano.

· Decisión 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010, relativa a las orientaciones para las políticas de empleo de los Estados miembros [Diario Oficial L 308 de 24.11.2010].

· Recomendación 2010/410/UE del Consejo, de 13 de julio de 2010, sobre directrices generales para las políticas económicas de los Estados miembros y de la Unión [Diario Oficial L 191 de 23.07.2010].

· Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas del 25 y 26 de marzo de 2010. El Consejo Europeo aprobó los principales aspectos de la estrategia Europa 2020 para el empleo y el crecimiento.

· “Resumen de la evaluación del impacto y la eficacia de la legislación de la UE sobre contratación pública”, se afirma que “La revisión de las Directivas de la UE sobre contratación pública es una de las doce actuaciones clave mencionadas en el Acta del Mercado Único1, que contribuirá a potenciar el crecimiento y el empleo en Europa. La revisión debe sustentar “una política equilibrada que preste su apoyo a una demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos del medio ambiente, socialmente responsables e innovadores (…)”.
Recientemente el Comité Económico y Social Europeo ha elaborado un dictamen publicado en el DOUE del día 21 de abril de 2017, entre cuyos considerandos cabe destacar:
“2.6 Los ciudadanos de los Estados miembros consideran cada vez más que Europa hace poco por proteger las normas sociales y las rentas, o también por lograr una fiscalidad justa y unas cotizaciones sociales justas. El mercado único tiene una dimensión social sólida basada en el TFUE y en el Derecho derivado de la UE, pero debería considerarse un mejor equilibrio entre las libertades económicas del mercado y los derechos sociales fundamentales
2.7. Las medidas expuestas en el pilar europeo de derechos sociales deberían reflejar los principios fundadores de la Unión y basarse en la convicción de que el desarrollo económico debe generar un mayor progreso y cohesión social y que la política social, a la vez que garantiza unas redes de seguridad adecuadas en consonancia con los valores europeos, debe considerarse también como un factor productivo”
Una vez planteada la cuestión, cabe señalar que muchas de las cuestiones de índole social que se plantean en la Directiva 2014/24/UE y que han sido acogidas por los operadores económicos y por algunos órganos de contratación como una novedad o cambio de sistema, no lo son a mi juicio. La circunstancia de que la Directiva reconozca expresamente la obligación de cumplimiento de las obligaciones laborales o medioambientales, no las hace más obligatorias (valga la redundancia) ni les añade un plus de imperatividad. Esto no obstante no cabe desconocer que esta regulación ha servido para poner el foco de atención sobre este tipo de cuestiones.
II. Son varios los aspectos a destacar en el ámbito de las condiciones sociales, recogidos en la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, ( en adelante Directiva 2014/24/UE).
En primer lugar el cumplimiento de las obligaciones legales del sector laboral se recoge como un principio o declaración programática de la propia Directiva 2014/24/UE en el apartado 2 de su artículo 18, que si bien carece de efecto directo al no gozar de la precisión necesaria, debe informar la actuación de los poderes adjudicadores en cuanto establece que “Los Estados miembros tomarán las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecución de contratos públicos, los operadores económicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unión, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X”.
En segundo lugar en relación con la apreciación de la capacidad para la ejecución del contrato, señala el artículo 56 de la Directiva 2014/24/UE que los poderes adjudicadores podrán decidir no adjudicar un contrato al licitador que presente la oferta económicamente más ventajosa cuando hayan comprobado que la misma no cumple las obligaciones aplicables contempladas en el artículo 18, apartado 2. Lo que ya constituye toda una declaración de principios, si bien prima facie resulta aparentemente contradictoria que no se utilice el término “deberán”, como ocurre en el caso de las bajas temerarias (artículo 69). Se trata en realidad de la posibilidad de establecer en los pliegos un control de la viabilidad de la oferta, aun en el caso de que la misma no se encuentre incursa en presunción de temeridad, de ahí la utilización del término potestativo. La explicación a la diferencia entre ambos preceptos radica en que mientras este examen de viabilidad es obligatorio en el caso de ofertas temerarias para garantizar la adecuada ejecución del contrato, no lo es en el caso de ofertas no temerarias, debiendo por tanto establecerse en el pliego en el caso de querer realizarlo a elección del órgano de contratación.

Este mecanismo se viene utilizando de forma habitual por algunos poderes adjudicadores en contratos de gran complejidad en la ejecución, para comprobar la viabilidad económica de la oferta aun en el caso de no estar incursa en presunción de temeridad, debiendo a mi juicio lo diga o no la norma, ser un parámetro de viabilidad obviamente el cumplimiento de las obligaciones legales de todo tipo. Este rechazo de la oferta en todo caso es obligatorio en el caso de que la oferta sea anormalmente baja porque no cumple las obligaciones aplicables contempladas en el artículo 18, apartado 2.), “Los poderes adjudicadores rechazarán la oferta si comprueban que es anormalmente baja porque no cumple las obligaciones aplicables contempladas en el artículo 18, apartado 2”. De nuevo aquí cabe preguntarse ¿pero es que no había que examinar dicho cumplimiento antes de la Directiva 2014/24/UE para que el informe de justificación de la viabilidad de la oferta gozara de la lógica, y razonabilidad que constituye el límite de la actuación discrecional del órgano de contratación a la hora de valorar las ofertas? Esta previsión sin embargo no ha sido recogida específicamente en el proyecto de Ley de contratos del Sector Público, sin perjuicio de que el artículo 56 de la Directiva 2014/24/UE, puede ser objeto de aplicación directa.
Lo anterior constituye a mi juicio una manifestación de uno de los más importantes aspectos, no ya solo de la legislación, sino del tratamiento que a la compra pública se vienen dando en el sector público español, y es que se obliga entonces a realizar unos pliegos con unos adecuados estudios de costes para permitir ofertas viables y la realización de ofertas serias y rigurosas con un estudio económico que garantice la viabilidad de la ejecución, abandonando la costumbre de “adecuar a posteriori la oferta hecha a bulto”. Esta consecuencia deriva también de la restricción que de la modificación de contratos se contiene en el anteproyecto de ley de contratos del sector público, más rigurosa que la propia Directiva de contratos, que abocaría a la resolución contractual los contratos con ofertas poco serias que no han relativizado la necesidad del cumplimiento de las obligaciones sociales, o medioambientales. 

También cabe la introducción de cuestiones sociales a través de las condiciones de ejecución del contrato, reguladas en el artículo 70 de la Directiva 2014/24/UE. “Los poderes adjudicadores podrán establecer condiciones especiales relativas a la ejecución del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del artículo 67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitación o en los pliegos de la contratación. Dichas condiciones podrán incluir consideraciones económicas o relacionadas con la innovación, consideraciones de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo”. 
El cumplimiento de las obligaciones sociales también puede ser exigido a los subcontratistas de acuerdo con lo establecido en el artículo 71.
III. Por último quisiera prestar especial atención a la doctrina de los Tribunales de recursos contractuales en torno a diversas cuestiones sociales. La más destacada de ellas por novedosa, se refiere a la posibilidad de la introducción de cuestiones sociales a través de los criterios de valoración, que se produjo en la Resolución 16/2016, de 3 de febrero de 2016, del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid.
 Seguidamente el Tribunal Central de Recursos Contractuales dictó la Resolución de 13 de marzo de 2016, en el mismo sentido. Por su parte el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, en su Acuerdo 80/2016, de 30 de agosto, así como el Tribunal Andaluz han introducido un matiz en el tratamiento de esta cuestión, determinando que el examen de la misma no puede ser apriorístico, sino que en todo caso debe realizarse al caso concreto.
Esta cuestión no dimana directamente como hemos adelantado de las nuevas directivas, sino de la propia evolución de los poderes adjudicadores nacionales, avalada en los términos que se expondrán por los Tribunales de recursos contractuales.

En cuanto a la inclusión de los criterios sociales y medio ambientales como criterio de valoración, la Directiva 24/2014/UE no se aparta en lo fundamental de su predecesora y de nuevo exige que los criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no sean discriminatorios, y se encuentren debidamente establecidos en los pliegos. Si bien introduce en su artículo 67 algunos matices importantes
.

En todo caso debe considerarse la declaración de principios contenida en su considerando 95 “Es de capital importancia aprovechar plenamente las posibilidades que ofrece la contratación pública para alcanzar los objetivos de la Estrategia Europa 2020 (…) Sin embargo, ante las grandes diferencias existentes entre los distintos sectores y mercados, no sería apropiado imponer a la contratación unos requisitos medioambientales, sociales y de innovación de carácter general y obligatorio”

La relación con el objeto del contrato ha sido el principal escollo para reconocer abiertamente la posibilidad de incluir criterios de adjudicación de índole social en la contratación pública, a lo que cabe añadir que la cuestión en relación con la calidad social de los contratos se origina en lo establecido en el artículo 82.3 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) que permite el “descuelgue” como excepción al carácter vinculante del Convenio Colectivo, entendiendo por tal el procedimiento legal que permite inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa, que afecten a determinadas materias, si se dan determinadas circunstancias previstas en la Ley. Es lo que la Ley denomina una medida de “flexiseguridad” para evitar la destrucción de empleo. De manera que tan legal es realizar una oferta teniendo en cuenta los precios del Convenio Colectivo Sectorial aplicable, como el Convenio de empresa derivado de la aplicación del precepto anterior; por lo que en principio tales ofertas no podrían rechazarse.

El examen de la cuestión en concreto por el Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, parte del reconocimiento de la dificultad dogmática de la cuestión, señalando dos paradojas a mi juicio, ya que la doctrina y la jurisprudencia en este punto parecen admitir la inclusión de criterios medio ambientales sin problema, pero no hay jurisprudencia en el ámbito de los criterios sociales, y de otro se admite la inclusión de cuestiones sociales como cuestiones de ejecución del contrato pero no como criterio de valoración. ¿Cuál es el obstáculo para ello, cuando las condiciones de ejecución tal y como establece el artículo 70 de la Directiva 2014/24/UE deben estar asimismo vinculadas el objeto del contrato? La vinculación directa de los criterios de adjudicación con el objeto del contrato, ha sido elevada a categoría casi de principio general por la doctrina y la jurisprudencia que impide casi de plano en su interpretación literal la aplicación de criterios de valoración de corte social. 

Se produce aún una tercera paradoja y es que no cabe legislar en los pliegos y el establecimiento a modo de obligación de un criterio social frente a otro que puede ser perfectamente legal implica una suerte de derogación normativa de las medidas legales que puedan haberse adoptado, singularmente el descuelgue de convenios que sí obedece a causas reales podría perjudicar a empresas en situación financiera delicada y especialmente a las PYMES. 

Para llegar a la conclusión de admisibilidad de criterios de valoración de índole social se parte de que la Directiva no niega la posibilidad, señalando su considerando 39 (de la misma forma que su predecesora en su artículo 26, transpuesto a su vez en el artículo 118 del TRLCSP), que “También debe ser posible incluir cláusulas que garanticen el cumplimiento de convenios colectivos, de conformidad con el Derecho de la Unión, en los contratos públicos. El incumplimiento de las respectivas obligaciones podría considerarse una falta grave del operador económico, pudiendo acarrearle su exclusión del procedimiento de adjudicación de un contrato público”.

Por otro lado fue determinante el considerando 91 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de mayo de 2012, en el Asunto C‑368/10, que señala que “no es necesario que un criterio de adjudicación se refiera a una característica intrínseca de un producto, es decir, a un elemento incorporado materialmente en éste” que concluye que “nada se opone, en principio, a que dicho criterio se refiera al hecho de que un producto proceda del comercio justo”. De manera que el Tribunal entendió que existía identidad de razón suficiente para considerar aplicable el criterio sustentado por la Sentencia dictada en el Asuntos C-368/2010, -que permite establecer como criterio de adjudicación un elemento no intrínseco del producto a suministrar, como es su procedencia del comercio justo,- para apreciar su calidad, a efectos interpretativos del artículo 150 del TRLCSP. 
A todo ello cabe añadir que el considerando 92 de la Directiva de contratos contempla esta opción señalando “(…) En el contexto de la mejor relación calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios de adjudicación que incluyen aspectos sociales y medioambientales”.

Nada hay que objetar a tal criterio, de acuerdo con el TRLCSP y su interpretación a la luz de las Directivas y jurisprudencia europea, tal y como más arriba se ha expuesto, puesto que su inclusión, especialmente en contratos en los que nos encontramos con prestaciones personales y en los que el componente esencial viene dado por el coste de la mano de obra, no supone trato discriminatorio para ninguna empresa, puesto que a la hora de elaborar sus ofertas, las empresas que pretendan obtener puntuación por este o los otros dos criterios de carácter social, necesariamente obtendrán una menor puntuación en el apartado de la oferta económica, ya que deberán presupuestar en principio mayores gastos. En consecuencia, una puntuación compensa a la otra, dependiendo de la estrategia empresarial que se opte por un apartado o el otro. 

Además el criterio, que pretende primar a las empresas que mejoren las condiciones de trabajo de los empleados en el contrato, no “descolgándose” de los convenios colectivos estatales, no parece ser considerado como abusivo o gravoso, con carácter general, ya que el aumento de costes laborales puede ser compensado con la oferta económica, en el marco de la libertad de empresa.

Ello sin embargo con ciertas matizaciones o límites: En primer lugar como señala el Informe 1/2015, de 17 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón sobre integración de aspectos sociales, laborales y medioambientales en la contratación pública: 
a) En primer lugar, es imprescindible acotar de alguna manera el ámbito de aplicación, ya que cláusulas como la propuesta solo tienen sentido cuando se contraten prestaciones en las que el componente económico fundamental venga constituido por el coste de la mano de obra, o en las que se incorporen cláusulas de subrogación de trabajadores.
b) En segundo lugar, y no menos importante, además de adaptarse según el objeto y tipología de contrato, su inclusión requiere de una evaluación previa para determinar la idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal. Salvo que el Gobierno de Aragón se dote de algún instrumento normativo que establezca su obligatoriedad o, en su caso, la recomendación, de su inclusión en las licitaciones, su incorporación en cada caso dependerá de la decisión del órgano de contratación competente, valorando las circunstancias de la concreta licitación.
c) En tercer lugar, la cláusula debe incorporar los necesarios parámetros objetivos para determinar cuando la obligación se entiende cumplida; debe establecerse un importante y responsable control por la Administración en la fase de ejecución del contrato, que permita aplicar con rigor la cláusula; y sus consecuencias («supresión» de la prorroga o resolución del contrato) deben también acotarse en cada caso”.
Como señala el Acuerdo 80/2016, del TACPA además “En todo caso, no resultarán admisibles aquellas exigencias o estipulaciones que «fuercen» la vinculación exigible o que interfieran de forma indebida en la propia política empresarial de las empresas. La contratación pública puede estar al servicio de condiciones sociales, pero con el límite de no distorsionar la competencia a, ni introducir controles indebidos en la gestión legítima de los intereses empresariales”.

Lógicamente este examen deberá hacerse al caso concreto, como decimos y así se desprende del considerando 98 de la Directiva 2014/24/UE “Es fundamental que los criterios de adjudicación o las condiciones de ejecución de un contrato relacionados con los aspectos sociales del proceso de producción se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate”.

Por último no debe olvidarse que la inclusión de esos criterios sociales debe respetar, por su puesto, en todo caso el principio de igualdad y no discriminación entre las empresas licitadoras como ya determinó el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el asunto C-225/98, en el que afirmó que los poderes adjudicadores pueden basarse en una condición vinculada a la lucha contra el desempleo, siempre que esta se atenga a todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y que los poderes adjudicadores tengan ante sí dos o más ofertas económicamente equivalentes. Finalmente, refiriéndose a la aplicación de un criterio de adjudicación relacionado con la lucha contra el desempleo, el Tribunal precisa que este no debe tener una incidencia directa o indirecta en los licitadores procedentes de otros Estados miembros de la Comunidad y ha de mencionarse expresamente en el anuncio de contrato, con el objeto de que los contratistas puedan tener conocimiento de la existencia de tal condición. En igual sentido se pronuncia el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, asunto C-31/87.

Como última reflexión cabe señalar que en este punto la actuación de las Administraciones Públicas españolas parece ciertamente pendular, pasando de la situación inicial de contención a ultranza del gasto en la contratación, a la generalización de la utilización de criterios y otras cuestiones de corte social, a través de instrumentos normativos respecto de los que, al menos cabe dudar en algunos casos la existencia de título competencial que los sustente. 

Ante ello cabe recomendar prudencia y mesura a la hora de introducir estos criterios sin duda de origen muy loable, pero que sin reposo y rigor pueden producir efectos distorsionadores no deseados.

Otro de los aspectos sociales tratados con más incidencia por los tribunales de recursos contractuales, es el de la insuficiencia del importe de licitación y vinculación a los convenios colectivos. Son muchas las ocasiones en que el fundamento de los recursos especiales en materia de contratación es la insuficiencia bien de presupuesto en el caso de que lo impugnado sean los pliegos, como de la oferta si el acto impugnado es la adjudicación del contrato, en tanto las cantidades indicadas no permitirían al adjudicatario ni siquiera cubrir los costes de personal (especialmente en los casos de subrogación de personal o en los casos en que existe compromiso de adscripción de medios del artículo 64 TRLCSP). 

Debe recordarse que el TRLCSP en el artículo 87 dispone, que en los contratos del sector público la retribución del contratista consistirá en un precio cierto y que “Los órganos de contratación cuidarán de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato, mediante la correcta estimación de su importe, atendiendo al precio general de mercado en el momento de fijar el presupuesto de licitación y la aplicación en su caso de las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

La exigencia de que el cálculo del valor de las prestaciones, y correlativamente el monto de las ofertas, se ajuste a los precios de mercado, tiene por objeto garantizar que en la contratación exista un equilibrio entre las partes y que ninguna de ellas obtenga un enriquecimiento injusto, así como garantizar la viabilidad de las prestaciones objeto del mismo, que se establecen en función del interés general que persigue la actuación administrativa. Tratándose de contratos en que el coste del personal es significativo, tal y como los Tribunales ha señalado en diversas ocasiones, los indicados precios de mercado a considerar en la oferta, deben tener obviamente en cuenta los salarios y demás prestaciones incluidas en su caso en los convenios colectivos aplicables. 

Siendo esto así, debe señalarse que la negociación colectiva en lo que respecta a la Administración licitante es “res inter alios acta” que no vincula a la Administración sino a los trabajadores y empresarios implicados en el ámbito del convenio y las condiciones económicas pactadas en convenio sobre los precios de los servicios no pueden ser trasladadas al ente titular del servicio, pues no ha intervenido en su gestación. No solo la Administración no está vinculada por lo establecido en un convenio colectivo para fijar el precio de un contrato sino tampoco los licitadores a la hora de realizar su proposición económica (debe tenerse en cuenta el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral que flexibiliza el alcance de la vinculación de los convenios colectivos.) Ahora bien si ello es así con carácter doctrinal o general, cabe matizar que en aquellos supuestos en que o bien la prestaciones, o el personal o el número de horas o jornadas exigidas para la realización del objeto de contrato, no dejase margen a los licitadores, más que para aplicar el salario fijado por convenio necesariamente debe anularse la licitación que no permita cubrir dicho coste.

Caso distinto se produce cuando la oferta de la adjudicataria esta incursa en presunción de temeridad en cuyo caso, dado que de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 152.3 del TRLCSP debe articularse un procedimiento contradictorio de justificación de la viabilidad de la oferta, el Tribunal sí puede examinar dicha justificación. En este punto la apreciación de la viabilidad de la oferta corresponde al órgano de contratación en virtud de la discrecionalidad técnica que le es dada, ahora bien ello no implica que dichas decisiones estén exentas de control, antes bien, los elementos de control serían, además del cumplimiento de las formalidades jurídicas, que exista motivación y que la misma resulte racional y razonable excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad. 

Esta cuestión que el TACPM venía aplicando como el resto de órganos encargados de la resolución del Recurso especial, encuentra acomodo expreso en la nueva Directiva de contratos artículo 69 de la Directiva de contratos. Al carácter de res inter alios acta de los convenios cabe añadir otros condicionantes legales o jurídicos que el se han considerado indisponibles al mismo. Así se considera intangible al ámbito de la contratación pública los derechos de los trabajadores, entre ellos los de la negociación colectiva o el derecho de huelga (Vid. Resoluciones TACPCM 95/2013, y 27/2014).

Por último resulta obligado referirse entre las cuestiones sociales, tratadas por los Tribunales de recursos contractuales la de la previsión o establecimiento de la obligación de subrogación de los trabajadores en los pliegos.

Para ello la Resolución 235/2016 de 2 de noviembre del TACPCM, resume la doctrina en la materia. Esta resolución contempla un contrato de servicios de mantenimiento integral en el que se prevé la subrogación contractual condicionada a la aceptación de los trabajadores afectados, tal y como se reconoce en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2015. En esa Resolución se ponen de relieve la diferencia de criterios doctrinales en la Jurisdicción Social y Contencioso Administrativa

En el ámbito de la Jurisdicción Social, se reconoce la posibilidad de subrogación contractual vía pliegos
. 

Por su parte la Jurisdicción Contencioso Administrativa y la doctrina de los Tribunales de Recursos Contractuales y de las Juntas Consultivas sostienen la tesis contraria de, que asimismo son los que han sostenido los tribunales de recursos contractuales.

Así se parte de que la obligación de subrogación de los trabajadores que con anterioridad vinieran prestando el servicio, se deriva del artículo 44 del ET, que la establece en el caso de la denominada sucesión de empresas, en transposición de lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, “El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma no extinguirá por sí mismo la relación laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa específica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de protección social complementaria hubiere adquirido el cedente”. Respecto de este tipo de subrogación legal el Tribunal Supremo ha señalado, entre otras muchas, en la Sentencia de 16 de julio de 2003, dictada en el recurso de casación 2343/2002, que para exista la sucesión empresarial que determina la subrogación lo transmitido tiene que ser “una unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada”, añadiendo la Sentencia de 27 de enero de 2015, dictada en el recurso de casación 15/2014, que “lo importante (para determinar si concurre el supuesto de sucesión de empresas), no es el coste de las inversiones en medios materiales, sino la necesidad de los mismos”, así mismo la STJUE de 6 de marzo de 2014, C-458/12, afirma que la unidad productiva autónoma “debe preexistir a la transmisión y tener autonomía funcional suficiente”.
Ahora bien la raíz de la controversia se presenta precisamente porque no cabe entender que el cambio de contratista para la ejecución de un contrato de servicios constituya un supuesto de sucesión de empresas, tal y como ha señalado expresamente el Tribunal Supremo, ya desde su Sentencia de 13 de marzo de 1990
, relativa a la sucesión en el caso de personal al servicio de los recaudadores de zona de la Hacienda Pública. Cabe añadir que también se considera que se produce un supuesto de sucesión empresarial aunque no se transfiera la organización y medios productivos en los casos de contratos con gran carga de personal en que se transfiera precisamente la mano de obra necesaria para la realización del contrato. Es lo que se ha venido a denominar la “sucesión de la plantilla”, sentada por la STJUE de 11 de marzo de 1997 Asunto C-13/95 Süzen, o la STJUE de 10 de diciembre de 1998, Asunto C-127 y 229/96, Sánchez Hidalgo – Hernández Vida, entre otras y recogida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 29 y 27 de octubre de 2004 (RJ 7162 y 7202) o la de 5 de marzo de 2013 (RJ 3649).
Además cabe la denominada subrogación convencional de acuerdo con lo establecido, entre otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2001, dictada en el Recurso de Casación 4206/2000, otra de 3 de junio de 2002, dictada en el Recurso de Casación 4892/2000, que vienen a determinar que la única vía por la que puede operar una subrogación obligatoria, partiendo de la premisa de que no existe sucesión de empresa en la sucesión de contratas administrativas, es porque así lo establezca la norma sectorial contenida en el convenio colectivo de aplicación, excluyendo el convenio de empresa y con los límites que se establezcan en el propio convenio colectivo que la prevea.

En el mismo sentido más recientemente se ha pronunciado el Informe 5/2014, de la Comisión Consultiva de Contratación Pública de la Junta de Andalucía, de 24 de noviembre, sobre diversas cuestiones surgidas en torno a la figura de la subrogación de personal en materia de contratación pública. Asimismo el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en sus Resoluciones núm. 75/2013, de 14 de febrero o 969/2015, de 23 de octubre, siguiendo una línea doctrinal constante, señala del mismo modo al respecto que “la cláusula de subrogación empresarial excede del ámbito subjetivo propio de los pliegos, -Administración contratante y adjudicatario-, en la medida en que dicha cláusula supondría establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vínculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Desde un punto de vista objetivo, dicha cláusula impondría al contratista obligaciones que tienen un “contenido netamente laboral” (la subrogación en los derechos y obligaciones del anterior contratista respecto al personal de éste destinado a la prestación del servicio) y “que forman parte del status de trabajador”, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administración contratante ni a la jurisdicción contencioso-administrativa, sino a los órganos de la jurisdicción social”.

De ahí que los órganos los Tribunales de recursos contractuales hayan señalado en diversas resoluciones que no es preciso que la obligación de subrogar a los trabajadores del servicio anterior estuviera recogida con carácter general en los pliegos, puesto que dicha obligación no deriva de los pliegos, sino del régimen jurídico laboral aplicable a las relaciones existentes entre los empleadores y empleados, de manera que a sensu contrario, si procediera legalmente la subrogación de trabajadores, ninguna virtualidad tendría desde la óptica del derecho de los trabajadores y la correlativa obligación del empleador, que se estableciera lo contrario en los pliegos.

Sin embargo la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2015, de la Sala de lo contencioso administrativo establece que junto con la subrogación legal y convencional, cabe un tercer supuesto constituido por la subrogación contractual vía pliegos, de forma condicionada a la voluntad del trabajador con un “claro objetivo de defensa de un interés público y que se aplica por igual a todas las empresas del ramo”. No desconoce esa Sentencia la corriente jurisprudencial opuesta, ya que cita de contrario la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de febrero de 2014, que llega a la conclusión contraria, precisamente en un asunto en que se impugnaba una resolución del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, negando la posibilidad de subrogación contractual y avalando la postura de los tribunales de recursos contractuales.

Pero es que además el Tribunal Supremo, en diversas Sentencias, como la de 8 de junio de 2016, dictada en el recurso de casación 1602/2015, confirmando una Resolución del Tribunal Central de Recursos Contractuales señala que “La resolución del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales es conforme a la interpretación que la Sala ha realizado en la sentencia de 16 de marzo de 2015 (casación 1009/2013) y en las anteriores a las que se remite”.
La cuestión que a la vista de la Sentencia de la Audiencia Nacional comentada parecía abrir una nueva polémica, sin embargo ha quedado zanjada mediante la Sentencia del Tribunal de 23 de enero de 2017
, que anula aquélla y vincula la exigencia de subrogación a lo que “resulte de la legislación vigente, incluidos los convenios colectivos”. En efecto, en esa Sentencia se sigue el mismo criterio sentado con anterioridad a propósito de cláusulas de los pliegos de condiciones de licitaciones semejantes a las de este caso en las que se preveía la atribución de determinados puntos a las ofertas que incluyeran el compromiso de subrogación en los contratos laborales del personal del operador saliente. La Sala confirmó la anulación de las mismas dispuesta en la instancia, corroborando que esa subrogación resultaría, en su caso, de lo establecido en la legislación laboral y en los convenios colectivos y, por eso, no debía ser fuente de asignación de puntos.
La diferencia en el caso de la Sentencia de 16 de marzo de 2015 (casación 1009/2013) es que en esa ocasión la cláusula cuestionada no preveía la atribución de puntos por la subrogación sino que exigía al nuevo adjudicatario que se subrogase en las relaciones laborales del anterior. Ahora bien, aquí la Sala siguió entendiendo que era a la legislación laboral a la que se debía atender para imponer o no esa obligación” (vid asimismo la Sentencia de 11 de junio de 2004, RJ 5170).
Cuestión distinta y con los mismos fundamentos hechos valer por la Sentencia comentada, es la de la posibilidad de prever en los pliegos el mantenimiento de la plantilla de la contrata anterior, como criterio de adjudicación, que quizá sí tendría cabida en la interpretación de la indicada Sentencia.

A todo lo anterior hay que añadir que si bien teóricamente pudieran caber ambas interpretaciones, desde el punto de vista de la praxis, se aprecia que en muchas ocasiones las empresas realizan “política de personal” a través de la contratación pública, lo que puede colocar a las pequeñas y medianas empresas eventualmente ante la imposibilidad o incertidumbre de asumir una contratación con una importante carga de personal, salvo en el caso de imposición convencional o legal, ante la inseguridad de que la obligación pueda o no establecerse en los pliegos (circunstancia que se produce en cada licitación pero despliega efectos respecto de la siguiente). Además en mi opinión, no cabe desdeñar la dificultad de realizar una oferta cabal ante la necesidad de contar con el consentimiento de los trabajadores que dependería de la empresa que resultara adjudicataria, de forma que los costes de personal de los contratos serían inciertos en cuanto a la subrogación al menos hasta el momento de la adjudicación, lo que puede llevar a ofertas ineficientes ante la eventualidad de contar con un personal y en unas condiciones inciertas.

Por último no cabe olvidar tampoco que a través de sucesivas subrogaciones de personal no pactadas convencionalmente, la Administración se coloca en la posición de empleador, pero sin embargo carece de capacidad de negociación al ser un tercero en las relaciones laborales entre empresa y trabajadores.

Cuestión distinta es la de la virtualidad que puedan tener posibles acuerdos firmados entre la empresa que actualmente presta el servicio y los trabajadores. Estos acuerdos, operan como los convenios de empresa. Tales convenios vinculan a la empresa que lo suscribió y a sus trabajadores, pero no puede extenderse o trasladarse a la nueva adjudicataria a través del pliego de cláusulas administrativas, máxime en casos en que parece deducirse que la intención de la empresa no era regirse por el nuevo acuerdo alcanzado, sino “atar” la situación de los trabajadores, o vincular a terceros ajenos al acuerdo (bien sea la Administración, bien la empresa adjudicataria) debiendo tenerse en cuenta la fecha en que fue firmado, próxima a la terminación del contrato. 

En todo caso no cabe desconocer la tendencia a la incorporación de cuestiones sociales en la contratación pública, que deberá ser atendida por los Tribunales en cada caso concreto, sin que la loable intención de corregir disfunciones y mejorar las condiciones laborales de los empleados que prestan servicios en los contratos del sector público, permita forzar la normativa hasta el punto de provocar situaciones fácticas cuya incidencia futura en el mercado laboral es incierta y violentar a la postre los principios por todos conocidos por los que ha de regirse la contratación pública. 
�En las Resoluciones 90 y 91/ 2016, del TACPM se consolida la anterior doctrina.


� Precisa el concepto oferta económicamente más ventajosa que había planteado algunos problemas interpretativos, (Vid STJUE de17 de septiembre de 2002, As. C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab) por el del cálculo del coste del ciclo de vida, utilizando un planteamiento que atienda a la relación coste-eficacia, con arreglo al artículo 68, que podrá incluir la mejor relación calidad-precio, que se evaluará en función de criterios que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato público de que se trate.


� Sentencia del Tribunal Supremo,1156/2016, de 18de mayo, vía contrato público, no puede modularse la legislación laboral estatal,


� Resolución TACPCM 246/2016,16 de noviembre de 2016, sobre la limpieza de diferentes inmuebles de la Consejería de Educación, Juventud y Deporte de la Comunidad de Madrid o la Resolución 210/2016 16 de septiembre de 2016 del TARJCA, en relación con el servicio de apoyo y asistencia escolar al alumnado con necesidades educativas de apoyo específico en los centros docentes públicos de la provincia de Málaga.


� Resoluciones 210/2016, de 16 de septiembre del TARJCA. o 246 de 16 de noviembre del TACPCM.


� En concreto la Sentencia del Tribunal Supremo dictada en el recurso de casación para la unificación de la doctrina 2423/2003, de fecha 4 de abril de 2005, señala en su fundamento de derecho tercero, “en otro caso de conformidad con esa doctrina, la sucesión únicamente se produce por que la imponga el convenio colectivo estatutario que sea de aplicación, o con determinadas restricciones, cuando se derive del pliego de condiciones de la concesión”.


La Sentencia, de 20 de febrero de 2000, 4949/1998, dictada en recurso de casación para la unificación de doctrina, cuyo objeto estriba en si resulta o no válida la subrogación en diversos contratos de trabajo, impuesta en el pliego de condiciones a una empresa a quien se adjudica una contrata en régimen de competencia con otra contratista que hasta ahora había venido desempeñando, como monopolista, el servicio, y continúa prestándolo en lo sucesivo en concurrencia con la nueva adjudicataria, oponiéndose a tal subrogación los trabajadores afectados por ella, en la actividad de handling, parece asimismo considerar esta opción cuando de forma negativa previene que no es posible imponer la obligación sin contar con el consentimiento de los trabajadores lo que implica, a sensu contrario, su admisión en caso de concurrir este último: “Siendo ello así, no resulta aplicable el citado art. 44.1 del ET, y por ello el Pliego de Condiciones impuesto al nuevo adjudicatario no obliga a los trabajadores que estaban al servicio de aquella empleadora que continúa prestando la misma actividad en concurrencia con la nueva, porque el tratar de imponerles el paso de una empresa a otra supone una novación de contrato por cambio de empleador (deudor en cuanto a las obligaciones legalmente impuestas a todo empresario), y ello no puede hacerse sin el consentimiento de los acreedores en dichas obligaciones ( art. 1205 del Código Civil), siendo por ello de acoger la tesis de los recurrentes, que invocan como infringidos el precepto últimamente citado, y los arts. 1257 y 1091 del Código Civil, por inaplicación, y de la Jurisprudencia interpretadora del art. 44 del ET, por aplicación indebida”.





� ROJ 17364/1990 “sin perjuicio de posibles garantías adicionales a través de normas sectoriales (caso de las empresas de limpieza de edificios y locales o de los servicios de vigilancia y seguridad), para ello es necesario que la transmisión afecte a un conjunto de elementos patrimoniales susceptible de constituir un soporte productivo dotado de autonomía funcional y no a una mera actividad y a los contratos de trabajo a ella vinculados”.


� La Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo contencioso administrativo de 14 de septiembre de 2016 dictada en el recurso 57/2016 señala que “tampoco la Administración puede imponer la obligación de subrogación legal del nuevo adjudicatario pues, además de afectar únicamente a las relaciones laborales de la empresa saliente y entrante con sus empleados, relaciones y obligaciones ajenas al poder adjudicador , el artícul1 20 del TRLCSP solo obliga a facilitar información sobre la subrogación en los contratos que la impongan a los adjudicatario no pudiendo exigirla como confirma la STS de 8 de junio de 2016.”


� ROJ: STS 227/2017


� En este punto resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,1128/2003 de 24 diciembre, cuando afirma “Pero, afectando la anterior afirmación al convenio colectivo del sector, no puede decirse lo mismo del convenio de empresa, ya que las condiciones laborales y económicas que la Administración ha de imponer al nuevo adjudicatario deben ser las que se establecen en el convenio del sector, que es la norma que impone la subrogación del personal, pero no las que el anterior adjudicatario pueda haber negociado con su personal, cuyas mejoras las asume personalmente con cargo al precio del contrato, sin que sea aplicable para este caso la Directiva 2001/23/CEE, en tanto su artículo 1.1 aclara que se aplica a las transmisiones de empresas, de centros de actividad o partes de actividad a otro empresario como resultado de una cesión contractual o de una fusión, lo que no es el caso dado que no existe relación entre empresarios sino sucesión de contratos administrativos para la prestación del servicio de limpieza, siendo de recordar que las anteriores Directivas 98/50/CEE y 77/188/CEE, así como el artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores, de adaptación de aquellas a nuestro ordenamiento, contienen derechos de índole puramente laboral que deben hacerse valer ante los órganos de la jurisdicción social”.
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