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Resumen: Las cldusulas sociolaborales en los contratos del sector publico se han enfren-
tado desde sus inicios a un juicio de constitucionalidad y legalidad intenso
por parte de érganos administrativos de recursos y consultivos y de érganos
jurisdiccionales autonémicos. Este examen, con resultados mayoritariamente
escorados hacia la antijuridicidad de las cldusulas en liza, se agudiza especial-
mente respecto de las cldusulas que los 6rganos de contratacién incorporan
potestativa y discrecionalmente a los pliegos y el contrato y, sobre todo, en
lo tocante a las orientadas a mantener o mejorar los derechos laborales de las
personas adscritas a la contrata. En este articulo se contrastan las objeciones
planteadas a las cldusulas laborales remuneratorias por los principales actores
juridicos en relacién con los mérgenes definidos por el ordenamiento.

Palabras clave: Contratacién publica, cldusulas sociales, derechos laborales, mantenimiento y
mejora de condiciones de trabajo.

Abstract: The social and labour clauses in public sector contracts have been subjected to
rigorous constitutional and legal scrutiny by administrative appeals and advi-
sory bodies, as well as by regional courts. This scrutiny, the results of which are
predominantly biased towards the unlawfulness of the clauses in question, is
particularly acute with regard to the clauses that the contracting bodies incor-
porate, at their discretion, into the specifications and the contract. Furthermo-
re, it is particularly acute with regard to the provisions aimed at maintaining
or improving the employment rights of the persons assigned to the contract.
This article contrasts the objections raised to remuneration clauses by the main
legal actors with the margins defined by the law.

Keywords: Public procurement, social clauses, labour rights, maintenance and improve-
ment of working conditions.
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1. La dimensidn social de la contrataciéon publica estratégica

La Contratacién Publica Estratégica plantea redimensionar las potestades y responsabili-
dades de las Administraciones Pablicas (AAPP) para una realizacién mds eficaz, efectiva
y eficiente de los recursos y fines publicos. Este constructo dispone de tres dimensiones
si se atiende al tratamiento que otorga el Derecho de la UE (Directivas 2014/23, 24 y
25/UE) y el Derecho interno (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor Pablico —LCSP—, y textos legislativos autonémicos), a saber: las dimensiones social,
medioambiental e innovadora. La ya archiconocida como Contratacién Puablica Social-
mente Responsable (CPSR) representa la primera de esas facetas. Las cldusulas sociales,
insertas en el pliego de condiciones administrativas (PCA)', el pliego de prescripciones
técnicas (PPT) y el contrato, son los dispositivos juridicos bdsicos para su implemen-
tacién y establecen condiciones o exigencias en materia social accesorias al objeto con-
tractual, dirigidas a los licitadores o adjudicatarios, a través de las cuales se contribuye al
cumplimiento de objetivos pablicos sociales de interés general®.

La CPSR se articula desde dos vertientes complementarias: una reglada y pre-
ceptiva’ y otra vertiente discrecional y potestativa. Las cldusulas que corresponden a la
primera son las que obligatoriamente han ser tomadas en consideracién por los 6rganos
de contratacién (en adelante, OC) conforme a los términos tasados en la ley o el regla-
mento. Hay tres grandes ejemplos de esta clase de disposiciones tasadas. En primer lugar,
respecto de la determinacién del valor estimado (art. 101 LCSP) y precio del contrato
(art. 102 LCSP), la ley senala el modo en que debe atenderse a los costes de indole la-
boral. En segundo lugar, por lo que a las prohibiciones de contratar (art. 71 LCSP) se
refiere, el OC debe aplicar taxativamente la norma, excluyendo necesariamente a los
operadores econdémicos que incurran en alguna de las causas previstas como, por ejem-
plo, infraccién muy grave en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en
la LISOS*. En tercer lugar, una de las obligaciones del OC es la de “tomar las medidas

! Los pliegos hacen referencia al documento de cardcter administrativo que contiene las condiciones, pactos o esti-
pulaciones que incumben a las partes (entidad del sector puiblico y contratista), tanto durante el proceso de contratacién
como durante la ¢jecucién del contrato (arts. 121 y 122 LCSP).

* Este término ha sido conceptualizado por diversidad de autores como Lesmes Zabalegui (2005, p. 62) como:
“Aspectos de politica social, como requisito previo para participar en la licitacién (criterio de admisién), como elemen-
to de valoracién (criterio de puntuacién) o como obligacién a realizar en el contrato (exigencia de ejecucién)”. A este
planteamiento le siguieron otros desde la doctrina administrativa y laboralista, tales como el aportado por Martinez
Fons (2014, p. 6): “estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar cumplimiento, junto
con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica social que se estiman de interés general” o el de Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2016, p. 3) que las define como “estipulaciones, de origen normativo o contractual, que
imponen deberes especificos a cargo de los contratistas, mediante criterios, requisitos o condiciones que se imponen al
contratista con el fin de promover objetivos sociales”.

® La subsuncién en el término “cldusulas sociales” de las disposiciones preceptivas y tasadas en la ley puede apre-
ciarse en las gufas de Adquisiciones Sociales de la Comisién Europea o en multitud de guias institucionales adoptadas
mediante acuerdos de las CCAA, asi como en leyes autonémicas.

4 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infraccio-
nes y Sanciones en el Orden Social. También las infracciones en virtud de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI o por contravenir la
normativa de integracién laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad.
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pertinentes para garantizar’ que durante la ejecucién del contrato las empresas cumplen
la normativa aplicable; como la de naturaleza laboral (art. 201 LCSP).

Al regular cada fase del proceso contractual, la ley desarrolla una serie de disposi-
ciones que los OC deben tomar en consideracién e incorporar en los pliegos de forma
perceptiva y tasada. Algunas de ellas, aunque no son calificadas como sociales por la
norma, abordan materias relacionadas con el Derecho social o la economia social. Por su
parte, existen consideraciones en materia social que pueden incorporarse de forma potes-
tativa y discrecional como prescripciones técnicas, criterios de adjudicacién’® o condicio-
nes de ejecucion®. El articulo 145 LCSDP, relativo a los criterios de valoracién de ofertas,
es el mds representativo en este sentido, pues tras afirmar que pueden incorporar con-
sideraciones sociales, advierte de que podrdn referirse, entre otras, a finalidades como:

“el fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién del contrato y, en gene-
ral, insercién sociolaboral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusion social;
subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercién; planes de igualdad de
género [...] y, en general, igualdad entre mujeres y hombres; fomento de la contratacién femenina;
conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; mejora de las condiciones laborales y salariales;
estabilidad en el empleo; [...]; formacién y proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo; [...]; o
[...] comercio equitativo [...]”.

Sin perjuicio de las potencialidades anudadas a la dimensién reglada y preceptiva
de la CPSR, la mayor complejidad de las cldusulas sociolaborales se manifiesta en su
vertiente potestativa y discrecional cuando incentivan o exigen “un nivel de compromiso
con la proteccién de los intereses sociales mds alld de los minimos [...] exigibles” (Bernal
Blay 2008, p. 3). De hecho, la potencialidad juridica de las cldusulas discrecionales es
la de “ir mds alld de la aplicacién de la normativa legal [...] estableciendo condiciones o
reglas mds favorables” (Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, 2016, p. 3). Ademds, cabe pre-
cisar que las cldusulas sociales no han de ser, necesariamente, sustantivas, pues pueden
versar sobre requisitos formales dirigidos, por ejemplo, a dotar de mayor efectividad a las
fuentes del Derecho y de obligaciones preexistentes.

A efectos clasificatorios, y a partir de un ejercicio inductivo y deductivo, las mate-
rias sobre las que tratan las cliusulas adjetivadas como “sociales” pueden aglutinarse en
cuatro categorias amparadas en la concepcién positiva de la CPSR:

Contratacién e insercién sociolaboral de colectivos con vulnerabilidades.
Mantenimiento y mejora de derechos laborales.
Respeto de los derechos humanos en la cadena de valor.

LN

Fomento de la economia social.

> Consiste en valorar las ofertas presentadas por los distintos licitadores de tal modo que la que reciba una mayor
puntuacién conforme a los criterios de valoracién resultard adjudicataria del contrato. En caso de que exista un empate
entre distintos empresarios como resultado de la valoracién realizada se aplican los criterios de desempate.

¢ Una vez adjudicado el contrato, este se ejecutard conforme a las condiciones que estipula el contrato como obli-
gatorias: las condiciones de ejecucién.
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La propuesta taxondmica estd basada en las materias sustantivas preponderantes
en la normativa europea —también en el soft law de la Comisién’-, y, sobre todo, en la
legislacién espafiola®. Como puede apreciarse, las categorias remiten, en mayor medida,
al mundo del trabajo, razén por la cual puede afirmarse que las cldusulas sociales son, en
realidad, sociolaborales.

2. Los puntos criticos de las cldusulas de indole laboral
2.1. Las clausulas preceptivas y regladas

En el dmbito especifico de las cldusulas sociolaborales regladas y preceptivas cabe dete-
nerse en dos de los extremos salariales mds discutidos desde la doctrina. Por un lado, el
rol atribuido al convenio colectivo de sector en orden a identificar los costes salariales
para calcular ciertos elementos econémicos del contrato y, por otro lado, la determina-
cién del convenio aplicable a efectos salariales durante la ejecucién de la contrata.

En cuanto a la primera cuestién, hay tres preceptos y tres conceptos clave: art. 100
(Presupuesto Base de Licitacién —PBL-), art. 101 (valor estimado) y art. 102 (precio). El
art. 100.2 LCSP advierte de que en los contratos en que el coste de los salarios de las per-
sonas empleadas para su ejecucién forme parte del precio total del contrato, los costes en
cuestién deben ser estimados conforme al “convenio laboral de referencia”. Asimismo, el
articulo 101 LCSD, sobre el valor estimado en los “contratos de servicios y de concesién
de servicios en los que sea relevante la mano de obra”, obliga a realizar el cdlculo tenien-
do “especialmente en cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos
sectoriales de aplicacién”. Respecto de la determinacién del precio se seniala la obligacién
del OC de tomar en consideracién los convenios sectoriales nacionales, autonémicos y
provinciales aplicables en el lugar de prestacién de los servicios “en aquellos servicios en
los que el coste econémico principal sean los costes laborales” (art. 102.3.11 LCSP).

En sintesis, el estdindar convencional de sector entraria en juego en el valor estimado
y el precio sélo si concurren servicios intensivos en mano de obra’. También para determi-
nar el PBL siempre que se dé un tercer requisito: que el coste del personal forme parte del
precio total, “bien como un factor del precio (p.¢j. nimero de trabajadores por categoria y
por unidad de tiempo), bien por un precio unitario por trabajador por unidad de tiempo
de trabajo adicional”; algo que se da en las prestaciones directas a favor de la entidad pu-

7 Especialmente relevantes son las gufas de la Comisién Europea de Adquisiciones Sociales (de 2011 y 2021) y la
Guia Making socially responsible public procurement work, 71 good practice cases.

8 Otra propuesta similar, aunque afiadiendo las condiciones laborales, es acogida por Burzaco (2010, 2016), quien
distingue entre: empleo y condiciones laborales, politicas de igualdad de género, apoyo a colectivos en riesgo de ex-
clusién social, y, finalmente, comercio justo. En el dmbito comparado, la Guide sur les aspects sociaux de la commande
publique del Gobierno francés divide las materias en integracién de personas alejadas del empleo, promocién de la
igualdad de género y comercio justo.

? Se entiende de este modo por el TACRC (por todas, la resolucién 633/2019, de 13 de junio) que solo se aplica a
contratos de servicios en los que la mano de obra sea preponderante desde la perspectiva del coste y, a su vez, que los
trabajadores desempefien su labor de forma exclusiva en el servicio contratado (Canales Gil et al. 2022).
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blica, como en los servicios auxiliares de seguridad o limpieza'®. La principal consecuencia
de este esquema es que una oferta podrd presumirse como anormalmente baja cuando se
sittie por debajo de esos pardmetros econémicos. Sin embargo, la presuncién decaeria si se
demuestra en el proceso que la oferta ha tomado en cuenta lo dispuesto en un convenio
colectivo estatutario de empresa o si existe un acuerdo de inaplicacién del sectorial''.
Entrando en el segundo de los extremos a los que se hacia referencia en el primer
pérrafo, una parte de la confusién en materia de convenio aplicable surge al aproximarnos
a otros preceptos de la LCSP que senalan las condiciones salariales que deben aplicarse
durante la ejecucién de la contrata. Asi, la LCSP prevé que los PCA mencionen como con-
dicién minima el cumplimiento por parte de la adjudicataria de “las normas y condiciones
fijadas en el convenio colectivo de aplicacién” (art. 35, n LCSP): formulacién generalista
que no se refiere al de sector. La posible confusién se deja ver, especialmente, en el art.
122.2, relativo a los PCA, al citar que deben contemplar la aplicacién de “las condiciones
salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacién” y,
por tanto, cifiéndose la diccidn literal inicamente al convenio de sector'?. Algo parecido
a lo que sucede con el art. 149.4 (ofertas anormalmente bajas), que se refiere a tener en
cuenta el “incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacién
de lo establecido en el articulo 201”. No obstante, el art. 201, concerniente a las condi-
ciones de ejecucion, tan solo hace referencia a que el contratista se atenga a los “convenios
colectivos”. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
TACRC) afirma que la interpretacién sistemdtica de las normas legales conduce a rechazar
que los arts. 122.2 y 149.4 LCSP estén dando prioridad aplicativa al convenio de sector?’.
La decisiva resolucién del TACRC 1464/2019, de 19 de diciembre, a la que han
seguido otras en el mismo sentido en la misma sede y en érganos autonédmicos', entien-
de que a efectos de las obligaciones minimas salariales que debe cumplir el contratista, y
también a la hora de determinar si incurre en oferta anormalmente baja, hay que estar al
convenio en vigor para el contratista que, por otra parte, puede ser el de empresa (Balli-
na Diaz y Gil Van Beberen 2021)". Ademds, la mencién del convenio sectorial vigente
en el art. 149 (oferta anormalmente baja) puede aludir a la regla aplicable en caso de
concurrencia de convenios plasmada en el art. 84 ET y no a la supremacia de aquel, lo
que complica mds adn la solucién (Rodriguez Escanciano 2017; Vallecillo Gdmez 2017).

' RRTACRC 861/2018, de 1 de octubre; 506/2019, de 9 de mayo; 659/2019, de 1 de agosto; 633/2019, de 13 de
junio; y, 739/2019, de 4 de julio, entre otras. En un sentido similar, la RTACP-Catalunya 239/2022, de 13 de desembre.

1 En los casos que se susciten tras la reforma laboral aprobada el 28 de diciembre de 2021 no cabe la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, por lo que estos debates quedan, al menos parcialmente, mds desdibujados.

12 Se ha rechazado por la STC 68/2021, de 18 de marzo de 2021, el cardcter de legislacién bésica de este precepto
que, por otra parte, es el mds claro de entre los que menciaonan la aplicacién del convenio de sector en el contexto de
las condiciones ejecutiva.

3 RTACRC 961/2022, de 28 de julio.

' Por todas, RTACRC 961/2022, de 28 de julio, Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacién Pablica-
Andalucia 207/2021, de 8 de julio y RTACP-Madrid 474/2021, de 14 de octubre.

15 Los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado -JCCPE~ 29/2019 y 35/2019, sin
embargo, entienden que es posible recurrir a otras normas cuando los convenios colectivos no basten para adecuar los
conceptos econdmicos del contrato a los precios del mercado.
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Una parte importante de la doctrina considera que este planteamiento se asienta
sobre una reinterpretacién contraria a la finalidad de la norma manifestada, ademds, en
la voluntad expresa del legislador que opta por la aplicacién del convenio de sector res-
pecto de los trabajadores adscritos a la contrata (de Heredia Ruiz 2019; Garcia Luengo
2022; Preciado Domeénech 2018; Rodriguez Escanciano 2017; Rojo 2017; Goerlich
Peset y Nores Torres, 2010). Este razonamiento ha llevado a interpretar que la eventual
“prioridad aplicativa del convenio de empresa” y la “inaplicacién del convenio de sector”
no pueden ejercerse por los contratistas (Todoli Signes 2018).

Por el contrario, otro sector de la doctrina considera que es totalmente vilido
juridicamente compaginar las disposiciones de la LCSP con las del ET (Martinez Sal-
dana y Codina Garcia-Andrade 2018; Vallecillo Gdmez 2017). Nada impediria que la
mencién del art. 122 LCSP, sobre el contenido de los PCA, se realice en orden a sefialar
la necesidad de que se recuerden en el pliego, en términos generales, las obligaciones que
potencialmente pueden incumbir a las empresas, como son las derivadas del convenio
de sector en materia salarial cuando resulte aplicable conforme a las normas del Derecho
del trabajo. Asi, por ejemplo, se ha determinado legalmente para las obligaciones de su-
brogacién aplicables segtin los convenios sectoriales y, efectivamente, es perfectamente
plausible realizar una interpretacién en tal sentido'®.

En definitiva, pueden asentarse tres conclusiones. En primer lugar, la referencia al
convenio de sector de algunos preceptos se cifie a las obligaciones salariales y, por tanto,
queda extramuros cualquier otra materia del convenio de sector, incluida la referida a los
emolumentos extrasalariales. En segundo lugar, si bien una posible interpretacién puede
apuntar en la direccién de aplicar, como minimo, las condiciones salariales del convenio
de sector a las personas adscritas a la contrata, la técnica legislativa es manifiestamente
mejorable y puede dar lugar a interpretaciones diversas como la manifestada por el TA-
CRC y un sector de la doctrina académica; posiciones que en este caso comparto. Es
mis, los preceptos relativos a los elementos econémicos del contrato mencionan en rei-
teradas ocasiones la toma en consideracién de los costes laborales sectoriales Ginicamente
en servicios intensivos en mano de obra; por lo que en virtud de una interpretacién
sistemdtica pierde fuerza en este punto la aplicacién del convenio sectorial como condi-
cién ordinaria de ejecucion en cualquier contrato. Mds dudas suscitaria, a mi parecer, la
doctrina del TACRC segtin la cual el OC podrd tomar en consideracién el convenio de
empresa del operador en cuestién a efectos de entender si se da efectivamente una oferta
anormalmente baja cuando se trata de actividades como las sefaladas en los arts. 100,
101 y 102 LCSP". En tercer lugar, con la reforma operada en el ano 2021 sobre el art.
84.2 ET (concurrencia de convenios) se suprime la prioridad aplicativa del convenio de

16 La LCSP descartd la posibilidad de que el pliego, por si solo, pudiera ordenar la subrogacién, y, en virtud de lo
senalado en su art. 130, dejé en manos del art. 41 ET y del convenio sectorial aplicable dicho efecto ante el cambio de
contratista (Sdnchez Ocana 2020).

17 Cabe advertir de que, @ priori, a las adjudicatarias les puede ser de aplicacién un convenio de sector distinto al
correspondiente, segtin el criterio del OC, al objeto del contrato.
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empresa en materia de cuantia salarjal'®. Por ello, ha decaido una parte de la virtualidad
préctica de las interpretaciones que ha realizado el TACRC cuando el convenio en vigor
para la empresa ya es el convenio de sector; aunque continda la posibilidad de que se
aplique el convenio de empresa por su vigencia precedente al de sector.

2.2. Las cldusulas potestativas y discrecionales

Dejando al margen los debates en torno a las disposiciones que los OC han de incorporar o
tomar en consideracién de forma preceptiva y tasada, la singularidad facultativa y discrecio-
nal de los criterios de valoracién de ofertas y de las condiciones especiales de ejecucién han
permitido que los mdrgenes de lo “decidible”, a pesar del notorio respaldo de la legislacién,
sean, al mismo tiempo, los margenes de lo discutible por las instancias de recursos. Se man-
tienen en vilo mdltiples debates en torno a la validez juridica de las cliusulas que incluyen
consideraciones sociolaborales; en mayor medida sobre las que influyen en el haz de dere-
chos y obligaciones laborales. En un sentido general y aprioristico, los requisitos que debe
reunir toda cldusula contenida en los pliegos para ser vélida obedecen a principios bdsicos,
tales como los de vinculacién al objeto del contrato'; justificacién; publicidad; igualdad y
no discriminacién; y, proporcionalidad, objetividad, especificacién y cuantificacién. Com-
plementariamente, cada una de las fases del proceso de contratacién cumple una funcién a
la que deben responder las disposiciones ordenadas por el OC (Gordo Cano 2023).

Descontando tales requisitos derivados del Derecho de contratos del sector publi-
co, a los que se volverd mds adelante al profundizar en las resoluciones administrativas y
judiciales, es el Derecho del trabajo una de las ramas que acttian como piedra de toque
para determinar la validez y la eficacia de las disposiciones relativas a derechos laborales.
En relacién con tales derechos, existen dos aspectos juridico-laborales que han adquirido
una importancia determinante. El primero incumbe a la naturaleza juridica de las cldu-
sulas laborales previstas en el PCA. El segundo, dependiente estrechamente del primero,
pertenece al efecto que tiene la mejora de los derechos laborales derivada de cldusulas
sociolaborales tras la finalizacién de la contrata.

Por lo que respecta al primero, la naturaleza mixta (en algunos aspectos admi-
nistrativa y en otros contractual) de los pliegos y del contrato conduce a la creacién de
vinculos juridicos entre los contratistas y las entidades del sector pablico (Garcia Luen-
go 2022). Por ello, las cldusulas relacionadas con el mantenimiento o la mejora de los
derechos laborales no conllevan #pso iure una novacién sobrevenida de las fuentes del
Derecho ni de las fuentes de obligaciones laborales. La influencia de las cldusulas socio-
laborales en el haz de derechos y obligaciones que constituyen el vinculo juridico-laboral

'8 Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre.

! Debe tenerse en cuenta que, tras la aprobacién de las Directivas de 2014 y la trasposicién de la LCSP (en par-
ticular, atendiendo a los arts. 67.3 de la Directiva y 145 LCSP), tal requisito sélo exige que los aspectos sociales estén
relacionados con cualquiera de los factores intervinientes en la ejecucién contractual, por lo que no necesariamente la
finalidad de aquellos debe integrar el objeto de forma inmediata e intrinseca.
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entre trabajadores y empleador se realiza de forma mediata a través de las obligaciones
que asume el empresario con la entidad. Esto no obsta para que un sector doctrinal
haya entendido que las normas generales del derecho privado, como lo es el art. 1257.11
CC, permiten una exigencia directa por parte de los trabajadores del cumplimiento de
las cldusulas sociales (Goerlich Peset y Nores Torres 2019). Ahora bien, la doctrina del
TS ha considerado que, a menos que haya consolidado normativa o contractualmente
el contenido de las cldusulas sociolaborales, las personas que participan en la ejecucién
de la contrata por cuenta de la contratista no pueden exigir ante la jurisdiccién social el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por su empleador, sino que la via judicial
adecuada es la contencioso-administrativa con las correspondientes legitimaciones acti-
vas (STS de 5 de marzo de 2024 —R.° 168/2021, Sala de lo Social-)%.

El segundo de los extremos se refiere a la carencia de efecto solidificador de dere-
chos emergidos a causa de cldusulas sociales. Y, efectivamente, el Alto Tribunal rechazé
que las mejoras de las condiciones laborales de tracto sucesivo den lugar a la creacién
de condiciones mds beneficiosas de origen contractual (STS de 9 de abril de 2019 -R.°
2661/2016, Sala de lo social-). La mejora no surge de una voluntad unilateral, consciente
y clara por parte del empleador, sino que viene dada por una condicién externa —el PCA-,
por lo que decaerdn, si asi lo considera el empresario, una vez finalizada la contrata.

Hechas estas dos precisiones preliminares, se revela paradigmdtica la posicién de
ciertos 6rganos de recursos y consultivos acerca de las controversias juridico-politicas de
las cldusulas laborales. El mayor exponente de estas posiciones es el TACRC que, aunque
reforzado por algunos érganos autonémicos, como el de la Comunidad de Madrid o el
de Canarias, ha sido el que mayor niimero de resoluciones ha emitido oponiéndose a la
validez de la mayoria de las cldusulas sociolaborales que ha analizado. A su vez, es de las
principales referencias de otros tribunales administrativos, tribunales jurisdiccionales, OC
y autores de doctrina académica. Dos resoluciones del TACRC son preeminentes y con-
densan la doctrina administrativa mds aplicada y omnicomprensiva: las 355/2017, de 21
de abril y 325/2019, de 8 de marzo. Junto a este tribunal, la Junta Consultiva de Contra-
tacién Publica del Estado (en adelante, JCCPE), aunque apoyada fundamentalmente en
la doctrina del TACRC, ha emitido el Informe 38/22, titulado validez de cliusulas sociales,
con especial incidencia sobre las cliusulas laborales. Pues bien, la brecha doctrinal es mi-
nima entre la RTACRC 355/2017, dictada sobre un supuesto anterior a la aprobacién de
la LCSP, y la “canénica” RTACRC 325/2019 sobre un caso al que se le aplicaba dicha ley;

y apenas se aprecia movimiento doctrinal en el mentado informe de la JCCPE.

3. Mejora de las condiciones remuneratorias

Puede decirse que los dos ejes principales del contrato de trabajo lo constituyen el salario
y el tiempo de trabajo y, efectivamente, se trata de las dos materias que se han encontra-

20 Para un andlisis y una valoracién critica de la resolucién del Alto Tribunal, véase Todoli Signes (2024).
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do con mayor grado de litigiosidad cuando se pretende la superacién de los estindares
minimos legales y convencionales.

Algunos ejemplos de este tipo de cldusulas serfan aquellas que promueven o exi-
gen la aplicacién del convenio de sector cuando no se aplique a la empresa, la realizacién
de revisiones o actualizaciones salariales en convenio colectivo o el abono de una cuantia
de salario minimo marcada en el PCA para personas que participan en el contrato, entre
otras. Ante estas cldusulas el TACRC ha anulado pliegos por comprender que son con-
sideraciones no vinculadas al objeto del contrato, una injerencia ilegal en la relacién de
trabajo, no contribuyen a mejorar el rendimiento del contrato (o la calidad de la presta-
cién) e, incluso, contravienen el principio de igualdad y la libertad de establecimiento.

3.1. Cldusulas de mejora salarial

El abordaje de estas materias ha sido diferenciado, pero se aprecia cierto bloque mono-
litico en la dupla del TACRC y la JCCPE, refractarios a este tipo de criterios. El em-
plazamiento doctrinal de estos drganos encuentra un trasunto en érganos homénimos
autonémicos como el Tribunal Administrativo de Contratacién Puablica de Canarias o la
JCCP-Aragén. Su posicién, sin embargo, contrasta con la posicién doctrinal més indul-
gente de tribunales administrativos como los de Madrid, Aragén, Catalunya o Castilla
y Ledn. De cualquier forma, es importante exponer la doctrina arrojada en dichas sedes
administrativas segin se trate de resoluciones dictadas en supuestos regidos por el RD-
Leg. 3/2011 o por la Ley 9/2017.

Por lo que hace a la cuestién remuneratoria, puede hablarse tanto de exigir (condi-
cién de ejecucién) como de incentivar (criterios de adjudicacién) el mantenimiento o la
mejora de condiciones salariales. Esto puede realizarse sefialando una proporcién o can-
tidad de mejora o bien remitiéndose a indices o convenios. Pues bien, para dar sustento
y aprobacién a cldusulas que se remitian a los salarios del convenio de sector el Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de Madrid (TACP-Madrid)?!, en sus resolucio-
nes 16%, 84, 85, 86y 206/2016, argumenta (FJ 5° en todas), en primer lugar, que:

“Se aprecia una tendencia legislativa y jurisprudencial favorable a la inclusién de criterios sociales
en la contratacion [...] que necesariamente requiere incorporar en los procedimientos contractuales
objetivos especificos de politica social, como fomentar la estabilidad y calidad en el empleo, promo-
cién de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medi-
das de conciliacién de la vida laboral y familiar, [...], etc. Esta tendencia se plasma de forma expresa

»

en las nuevas Directivas [...]".

! La mayoria de las resoluciones que se estudian en este foro se derivan de recursos especiales presentados por la
Asociacién de Companias de Seguridad Privada contra los PCA aprobados desde distintas AAPP para el servicio de
vigilancia de instalaciones publicas.

22 La RTACP-Madrid (TACP-Madrid) 16/2016 entendia que contribuia a la mejor prestacién del servicio un cri-
terio de adjudicacién que valoraba la aplicacién del convenio colectivo de sector estatal en lo concerniente a las condi-
ciones salariales. No obstante, este criterio es rechazado por la STS] de Madrid de 7 de junio de 2017 (R.° 318/2016),
que resuelve el recurso especial contra la resolucién del TACP-Madrid, en coherencia con el criterio de la RTACRC

1059/2016, de 16 de diciembre.
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Posteriormente, respecto de la cuestién principal entiende que:

“[...] no se estdn regulando las condiciones laborales de los trabajadores de la futura adjudica-
taria, ni estableciendo una obligacién de caricter general para los licitadores, sino que lo que hace
el Pliego es primar con determinada puntuacién, el pago de los salarios establecidos en el convenio
estatal, correspondiendo la opcién al licitador”.

En definitiva, promover una mejora salarial no implica atribuirse competencias
normativas en materia laboral ni agraviar el derecho a la negociacién colectiva®. Con
todo, aunque otros 6rganos como el TACRC asumieron este cuerpo doctrinal adminis-
trativo, lo cierto es que el TARC-M admite que se trata de una cuestién no exenta de
dificultad respecto de la cual no se da una posicién doctrinal undnime. Pues bien, a pesar
de que la respuesta no ha venido por parte del TS, sentencias de tribunales judiciales
autonémicos como las SSTS] de Madrid de 7 de junio de 2017 (R.° 318/2016), y de
23 febrero de 2018 (R.° 337/2017), anulaban respectivamente las RRTACP-Madrid
16/2016 y 17/2017. En estas resoluciones se entiende que los criterios estudiados, ade-
més de no ofrecer una directa relacién con el objeto del contrato® suponen una mani-
fiesta e indebida injerencia en el dmbito de la regulacién salarjal®.

No obstante lo anterior, la LCSP da un vuelco a esta posicién, no solo por la
redaccién del art. 145 que abiertamente hace referencia a la mejora de las condiciones
laborales y salariales como posible finalidad de los criterios de valoracién, sino por la re-
gulacién que se realiza acerca de la toma en consideracién de la regulacién convencional
de las condiciones laborales para determinar el precio del contrato. Asimismo, aunque
la vinculacién con el objeto se mantiene como un condicionante cognoscitivo de primer
orden para el TACRC y la JCCPE, la lucida literalidad del art. 67.3 de la Directiva y
145 LCSP, resuelven que dicha vinculacién se da con el mero hecho de que las cldusulas
afecten a cualquier elemento interviniente en la prestacién (elemento funcional) durante
la ejecucién del contrato (elemento temporal).

En la ya referenciada RTACP-Madrid 17/2017, el Tribunal también se pronuncié6
favorablemente sobre un criterio de valoracién consistente en prestar el compromiso de
mejorar el sistema de remuneracién abonando todos los conceptos retributivos en los 3
primeros dias hébiles de cada mes y el compromiso del adjudicatario de incrementar el

# La RTACP-Madrid 16/2016, de 3 de febrero, en la que se admite una cldusula en virtud de la cual el Ayto. de
Madrid establecia la valoracién del compromiso consistente en aplicar el Convenio Colectivo estatal del sector de la
vigilancia de seguridad, tratando de evitar as la aplicacién de condiciones saalariales inferiores derivadas del convenio
de empresa. En el mismo sentido la posterior RTACP-Madrid 17/2017, de 18 de enero.

2 Respecto de la vinculacién con el objeto del contrato, se trata de examinar si el criterio de valoracién se ajusta al
dmbito funcional y temporal de la prestacién y no a la politica general de la empresa, puesto que serfa contradictorio
afirmar que en todo caso los criterios sociolaborales estin desvinculados del objeto cuando se reconocen abiertamente
en la normativa y porque existe una concepcién amplia de los conceptos de objeto del contrato y vinculacién con el
objeto contractual.

» Otra cldusula controvertida en relacién con las condiciones de empleo es la estudiada por la STS] Baleares, de 9 de
junio de 2015 (R.° 75/2015) en virtud de la cual se extiende sobre los trabajadores por cuenta del contratista los benefi-
cios sociales previstos para los empleados publicos del ayuntamiento en cuestién. Aunque el Tribunal admiti6 la condi-
cién, la resolucién se dicta en un proceso laboral entre la empresa adjudicataria y una trabajadora (Pozo Bouzas 2018).
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salario base estipulado en el convenio colectivo de sector estatal. Entiende el Tribunal
que dichas cldusulas ni limitan la libre competencia ni son desproporcionados, sino que,
en los contratos donde prima el factor trabajo o mano de obra, garantizar unas adecuadas
condiciones laborales redundan en mayor calidad del servicio.

Ambas cldusulas, sin embargo, también fueron consideradas no ajustadas a Dere-
cho por la citada STS] de Madrid de 23 de febrero de 2018, remitiéndose a los argumen-
tos ya otorgados en la sentencia de 7 de junio de 2017. Sus fundamentos juridicos sena-
lan que los pliegos vulneran el sistema de fuentes de la relacién laboral, pues contempla
el contrato piblico como fuente de derechos y obligaciones de las relaciones laborales,
vulnerando el derecho a la negociacién colectiva. Ademds, consideran que puede ocasio-
nar una discriminacién injustificable entre los trabajadores de la misma empresa, pues
los que vayan a prestar el servicio en la contrata podrian tener un salario superior al resto.
La misma dindmica se pudo apreciar en la RTARC-M 319/2017, de 2 de noviembre, y
su contrapartida anulatoria de la STS] de Madrid de 14 de marzo de 2019 (R.2 1/2018).

La mejora salarial respecto de lo establecido en el convenio colectivo aplicable (y,
por supuesto, de la ley) ha sido también abordada por los tribunales administrativos de la
Junta de Andalucia, en la resolucién 257/2019 (contrato de servicio de ayuda a domici-
lio), y el de Castilla y Ledn, en la resolucién 94/2019 (contrato de servicio de limpieza).
En la primera ocasién se rechaza la validez de un criterio de adjudicacién de ese tipo por
considerar que no contribuye a mejorar la calidad de la prestacién, ni en si misma ni
por mejorar el desempeno laboral de las personas que intervienen en la ejecucién. En la
segunda, sin embargo, se condiciona la validez de un sistema de incentivos econémicos
en favor de los trabajadores a la constancia en el expediente de una justificacién adecuada
y suficiente de los motivos que llevan a su inclusién y de los criterios para su cuantifica-
cién. En el concreto supuesto se invalida la cldusula en liza, pero deja la puerta abierta a
su justificacién y proporcionalidad.

La RTACRC 355/2017, de 21 de abril, aborda una cldusula con tal finalidad res-

pecto de los servicios de vigilancia de seguridad de instalaciones museisticas:

“Se valorard hasta un maximo de 20 puntos las ofertas de las empresas licitadoras que impliquen
un avance en las condiciones laborales y salariales respecto a lo dispuesto en el Estatuto de los Tra-
bajadores y en el Convenio Colectivo Estatal para las empresas de seguridad en vigor, y que dichos
avances se apliquen a todo el personal adscrito a la ejecucién del contrato y durante toda la vigencia
del contrato.

Estos avances laborales y salariales podrdn incluir ademds de aspectos retributivos otros refe-
ridos a la jornada laboral, periodos de descanso, permisos, conciliacién de la vida laboral y familiar,
avances en la prevencién de riesgos laborales, avances complementarios, las prestaciones de la Seguri-

dad Social, tales como seguros de vida, invalidez, planes colectivos de pensiones etc.”

% Concretaba la cldusula los criterios del siguiente modo:

“a) Avances de naturaleza salarial: hasta un mdximo de 10 puntos; b) Avances en jornada laboral, periodos de des-
canso, permisos, conciliacién de la vida laboral y familiar: hasta un médximo de 6 puntos. Avances complementarios a
las prestaciones de la Seguridad Social, tales como seguros de vida, invalidez, planes colectivos de pensiones, etc., hasta
un mdximo de 3 puntos; ¢) Avances en la prevencién de riesgos laborales: hasta un maximo de 1 punto”.
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El Tribunal rechaza la validez de la cldusula argumentando que el pliego puede
regular las relaciones entre licitador y adjudicatario con el OC, pero no asi las relaciones
laborales entre dichas empresas y sus trabajadores por cuenta ajena .

Se decia al comienzo de este punto que ciertas resoluciones del TACRC eran
paradigmadticas a la hora de abordar la validez juridica de las cldusulas sociolaborales.
Se han revelado especialmente importantes las resoluciones que abordan recursos so-
bre PCA aprobados tras la entrada en vigor de la LCSP, como las resoluciones de TA-
CRC 234/2019 de 8 de marzo; 235/2019, de 8 de marzo; 344/2019, de 29 de mar-
zo; 388/2019, de 17 de abril; 897/2019, de 31 de julio; 907/2020, de 26 de agosto;
858/2020, de 31 de julio; 471/2020, de 26 de marzo; 1672/2023, de 28 de diciembre,
entre otras; todas ellas en relacién con cldusulas sociales, en general, y con laborales de
mejora de condiciones salariales y de tiempo de trabajo, en particular.

Una parte de la doctrina considera que la LCSP, confirmando la linea interpre-
tativa del TACP-Madrid (adoptada en las resoluciones de 5 de mayo de 2016 que se
estudia a continuacién), acepta la toma en consideracién de la mejora de las condiciones
laborales como criterio de adjudicacién; validando aquellas cldusulas que valoran los
compromisos de mantenimiento de condiciones salariales minimas (Gallego Cércoles
2017a; Gallego Céreoles 2017Db).

La importancia de la RTACRC 235/2019, de 8 de marzo, radica, no solo en
que fue de las primeras resoluciones en las que el TACRC trataba la incorporacién de
cldusulas laborales aplicando la Ley 9/2017. Ademds, junto a sus coetdneas, condensa
todos los motivos por los que, en opinién del 6rgano, debe rechazarse la validez de las
cldusulas laborales. Por estas razones se trata de resoluciones ampliamente estudiadas por
la doctrina académica y referenciadas en documentos posteriores de mdltiples tribunales
administrativos y jurisdiccionales.

En la RTACRC 235/2019, de 8 de marzo, se abordan dos criterios de adjudi-
cacién en un PCA de un servicio de limpieza de instalaciones: uno sobre la mejor de
condiciones salariales (hasta 5 puntos) y otro sobre medidas concretas de conciliacién®
(hasta 5 puntos). Junto a los requisitos generales que rigen las cliusulas contenidas en
los pliegos y el contrato, y en relacién con la naturaleza de los criterios de valoracién de
ofertas, se anade como condicionante que “no pueden generalizarse, de modo que debe
poder evaluar en qué medida un criterio de adjudicacién mejora el rendimiento del con-
trato en términos comparativos’. Llama la atencién este tltimo afnadido, ya que no tiene
por qué tratarse de un requisito mds, sino un resultado 16gico del cumplimiento de los
requisitos previos y de la definicién propia de la fase de adjudicacién®. Sea como fuere,
el TACRC anula los criterios de adjudicacién por diversos motivos:

% Se remite para ello a la resolucién 891/2014, de 5 de diciembre donde se sefiala que los pliegos solo estdn llama-
dos a regular la relacién entre las partes del contrato publico.

8 Las medidas de conciliacién serfan: la ampliacién de la edad del menor para solicitar la reduccién de jornada,
expresado en dias; la ampliacién del permiso retribuido por maternidad expresado en dias; la ampliacién del permiso
retribuido por paternidad expresado en dias; la ampliacién del periodo de excedencia por cuidado de hijos expresado en
dias; oferta de cheque servicio que facilite la atencién de menores, indicado en importe por afos y trabajador.

# Ciertamente su redaccién representa la sintesis de la diccidn literal de los considerandos 92 y 104 de la Directiva
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1. La “imposicién” (sic) de una retribucién superior a la que senala la ley o el
convenio de eficacia general es injusta, pues entiende que lo socialmente sos-
tenible y justo es el nivel minimo de condiciones laborales que resulten de
aplicacién.

2. La contrariedad del principio de oferta econémicamente mds ventajosa y la
seleccién de la oferta con mejor relacién calidad-precio.

3. Vulneracién de la vinculacién con el objeto del contrato entendida de forma
directa.

4. Las condiciones laborales estdn delimitadas o limitadas por las condiciones
bésicas que, segtin la directiva 96/71/CE, deben aplicarse a los trabajadores
desplazados.

5. Discriminan a las empresas que no pueden pagar mejores condiciones labora-
les y que cumplen con la normativa laboral.

6. Son una injerencia injustificada en la libertad de empresa.

Por todas estas razones el TACRC niega la validez de las cldusulas sociales sobre
salario y conciliacién de la vida familiar y laboral, pero el fallo dispone de un voto parti-
cular por lo que se refiere a esta tltima materia. El voto discordante considera que “aun-
que [...] sea muy indirecta e hipotética su vinculacién con el objeto de contrato, pues
tampoco se garantiza que vaya a repercutir en una mejora de la prestacién, lo cierto es
que su establecimiento, visto el pliego y su ponderacién, no parece vulnerar ninguno de
los principios contractuales de la normativa [...], siempre que guarde la debida propor-
cionalidad y no produzca discriminaciones [...] respecto de los restantes licitadores™®.
La existencia de votos particulares como este, no obstante, no ha producido una mo-
dificacién doctrinal posterior, como puede apreciarse al analizar resoluciones como la
RTACRC 1672/2023, de 28 de diciembre (Ferndndez Dominguez 2024).

La opinién conclusiva de Palacin Sdenz (2020), tras analizar, entre otras, la RTA-
CRC 235/2019, es que el rechazo a las cldusulas sociales y su vinculacién con el objeto
contractual se produce “bajo un contexto poco favorable a huir de una interpretacién
estricta del principio economicista de la libre competencia’. Las multiples interpreta-
ciones contrarias al contenido de la ley deben interpretarse en su conjunto para poder
vislumbrar que responden a la hierdtica y sobredimensionada libertad de empresa, la
falta de conocimiento sobre las instituciones juridico-laborales y a razones politicas y
costumbristas de no alterar las instituciones administrativas.

No puede dejar de senalarse que este posicionamiento del TACRC es respaldado
y compartido por la JCCP del Estado en sus paradigmiticos y significativos Informes

2014/24/UE al advertir de que los criterios de valoracién han de cumplir con esa funcién de evaluacién de la oferta.
Con todo, este apunte del TACRC es también adoptado, en sus mismos términos, por foros de contratacién como la
Junta Consultiva de Contratacién Pablica (JCCP) de Aragén que, aunque siendo favorable a la adopcién de ciertas
cldusulas sociales, trata la “evaluacién comparativa del rendimiento” como un requisito en si mismo y rechaza, por ello,
cldusulas de indole laboral; lo que podria entenderse un error de categorizacién.

% Una posicién, la de este voto particular, que expresamente discute el TACP-Canarias, tal y como queda patente
en su resolucién 200/2021, de 14 de julio, respecto de las medidas de conciliacién.
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1/2022 y 38/2022. El primero de ellos en el marco de una cuestién planteada por un
ayuntamiento acerca de la validez de cldusulas laborales en términos amplios (salario,
jornada, conciliacién, estabilidad fomento del empleo, seguridad y salud, etc.). El se-
gundo, emitido con motivo de la consulta de un ayuntamiento acerca de la validez de las
cldusulas que promueven o exigen la reduccién de la jornada laboral de los trabajadores
adscritos a la contrata®. De cualquier modo, por no resultar excesivamente redundan-
tes, y debido a que su fundamentacién juridica y conclusiones estdn basadas en las de la
RTACRC 235/2019, es conveniente remitirse a ella.

Se trata de una doctrina administrativa que ha sido acogida en el seno de 6rga-
nos jurisdiccionales como la Audiencia Nacional o, especialmente, el TS] de Madrid
que, desde antes de la entrada en vigor de la LCSP, ya rechazaba en sus componentes
esenciales cualquier cldusula como las referidas en este punto y cuyas consideraciones
juridicas se han mantenido précticamente incélumes tras ella. A modo de arquetipo,
se traen a escena las SSTS] de Madrid de 7 de junio de 2017 (R.2 318/2016) de 23 de
febrero de 2018 (R.© 227/2017) o de 14 de marzo de 2019 (R.° 1/2018), en las que se
entiende que las cldusulas laborales, especialmente las salariales y de tiempo de trabajo,
son “una manifiesta e indebida injerencia en el dmbito de la regulacién salarial de los
trabajadores” y llevan a “ofertas mds caras y menos beneficiosas econémicamente”. Fi-
nalmente, la SAN de 28 de noviembre de 2018 (R.© 193/2018) asevera que las cldusulas
de mejora del salario no mejoran el nivel de rendimiento, son discriminatorias porque
favorecen las empresas con mejores condiciones laborales y no estdn vinculadas al ob-
jeto contractual.

El cuerpo doctrinal de contraste a este aluvién de argumentos renuentes a la va-
lidez de cldusulas laborales se halla en diversos tribunales administrativos. Véanse, en-
tre otras, las resoluciones del TACP-Castilla y Ledén 192/2022, de 15 de diciembre,
del TACP-Cataluna 223/2023, de 29 de marzo y 359/2019, de 28 de noviembre, del
TACP-Madrid 208/2019, de 22 de mayo y el acuerdo del TACP-Madrid 33/2019 de
30 de enero. Se toma como modelo expositivo la RTACP-Cataluna 223/2023, por sus
elementos fundamentales: fecha de resolucién, objeto contractual (servicio intensivo en
mano de obra), criterio de adjudicacién de mejora salarial y sintesis de argumentos.

Esta resolucién aborda un criterio de valoracién en materia de mejoras de condi-
ciones salariales en un contrato de limpieza de dependencias municipales del Ayunta-
miento de Castelldefels. Su F] séptimo despliega una serie de consideraciones que llevan
a concluir que un criterio de ese tipo es objetivo y no deriva en un acto discriminatorio
ni desproporcionado (5 puntos sobre 100), pero, en el supuesto especifico, no ha sido
justificado debidamente por el OC, lo que conduce a la anulacién. La importancia de-
terminante de la motivacién y la justificacién de las consideraciones sociales que asumen
las resoluciones del TACP-Catalufia vislumbra una ventana de oportunidad que niegan

generalmente el TACRC y la JCCPE.

3! En el caso concreto, en el marco de una prestacion de servicios de atencién a personas dependientes, se trata de
una cldusula de reduccién de la jornada laboral hasta las 35 horas semanales, frente a la jornada de 39 horas del convenio
sectorial.
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De cualquier modo, podrian no considerarse vélidos los argumentos expuestos, ya
que la justificacidn especifica y cualificada que exige solo es necesaria cuando asi se ex-
prese en la ley o se derive del cardcter extraordinario o excepcional de la cldusula. Efecti-
vamente, si la legislacién contempla expresamente la posibilidad (y a veces la obligacién)
de que el procedimiento tome en consideracién aspectos sociolaborales de las personas
adscritas a la contrata, queda fuera de toda duda que la regla general es su procedencia.

3.2. La terna doctrinal del TJUE

La relacién juridico-politica en el seno de la UE entre los derechos sociales y las libertades
del mercado tinico europeo se han decantado tradicionalmente, en mayor medida, por
la proteccién de la libertad procompetitiva en detrimento de las instituciones tuitivas
del Derecho del trabajo y de lucha contra el dumping social (Guaman Herndndez 2008;
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer 2001). Esta dindmica se refleja paradigmdticamente en
la doctrina del TJUE en torno al papel de las cldusulas salariales en los PCA en los casos
Riiffert, Bundesdruckerei y RegioPost; todos ellos resueltos bajo la vigencia de la Directiva
2004/18/CE (Martinez Fons 2014). Las resoluciones resuelven varias cuestiones preju-
diciales relacionadas con el establecimiento de un salario minimo que deben respetar las
empresas adjudicatarias de un contrato publico y sus subcontratistas.

La STJUE de 3 de abril de 2008 (asunto C-346/006, Riiffert) partia de un supuesto
de hecho en el que una empresa alemana adjudicadora de un contrato de obra subcon-
trataba a una empresa polaca para la ejecucién del contrato. Pues bien, la ley del Land
alemdn en el que se adjudicé el contrato, y en el que se llevaba a cabo la ejecucion, esta-
blecia que las entidades adjudicadoras solo podian adjudicar contratos a aquellos opera-
dores privados que abonasen a sus trabajadores el salario determinado en los convenios
colectivos del lugar en el que se ejecuta la obra. Ademds, obligaba a aplicar la misma regla
en caso de que la empresa adjudicataria decidiera subcontratar la prestacién: mandato
que esta no cumplié, motivo por el cual la entidad publica alemana resolvié el contrato.

El TJUE consider6 no ajustada al Derecho de la UE ni la norma ni la decisién de
la administracién. En primer lugar, el Tribunal toma en consideracién la Directiva 96/71/
CE para afirmar que esta norma europea establece que las condiciones salariales de los tra-
bajadores desplazados deben garantizarse conforme a las disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas y convenios colectivos de aplicacién general®. Sobre esta premisa,
se pronuncia negando, por un lado, que la ley del Land sea considerada disposicién legal
a efectos de la directiva, pues no establece directamente cuantia minima salarial. Por otro
lado, niega que el convenio colectivo aplicable sea de aplicacién general al tener inicamen-
te aplicacién en el dmbito de la contratacién publica (pdrrafos 23-30). Con estas condicio-

32 Estos convenios son aquellos que deben respetar todas las empresas pertenecientes al sector o a la profesién
aplicables en el dmbito territorial. A falta de un sistema de declaracién de aplicacién general de convenios, la directiva
contempla la posibilidad de basarse en aquellos convenios que produzcan efectos generales pertenecientes al sector de
que se trate o los convenios celebrados por las organizaciones de los interlocutores sociales mds representativas en el
plano nacional y que sean aplicados en el conjunto del territorio nacional (arts. 3.1 y 8 Directiva 96/71).
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nes dadas no puede exigirse a la empresa del Estado de origen que aplique las condiciones
del convenio en cuestién del Estado de destino (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer 2009).

El colofén de estas consideraciones juridicas es la apreciacién que realiza sobre
vulneracién de la libertad de prestacién de servicios, pues entiende que la norma en dis-
cordia puede “imponer a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado miem-
bro, en el que los salarios minimos sean inferiores, una carga econémica adicional que
puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de sus prestaciones
en el Estado miembro de acogida” (pérrafo 37). Ademds, haciendo un juicio valorativo,
considera que esta medida no podria justificarse ni considerarse de proteccién laboral,
por cuanto el convenio sélo se aplica a las empresas que contraten con el sector pablico.
Estas ultimas consideraciones parecen presagiar la posicién que adoptaria unos afios mis
tarde en el caso Bundesdruckerei.

En la STJUE de 18 de septiembre de 2014 (asunto C-549/13, Bundesdruckerei),
a diferencia del caso Riffert, ni los trabajadores de la empresa subcontratista realizan el
servicio integramente en Polonia ni el Tribunal aplica la Directiva 96/71/CE, sino la Di-
rectiva 2004/18/CE, para solventar el litigio. Esta vez la Ley, que s6lo despliega efectos
en el dmbito de la contratacién publica, establece el salario minimo respecto de los adju-
dicatarios para los casos en los que la prestacién no conlleve la aplicacién de la Directiva
96/71. Aunque nada dice la ley sobre la aplicacién respecto de los subcontratistas, el OC
si formula tal exigencia. El Tribunal entiende que se opone al Derecho de la UE por dos
motivos. En primer lugar, senala que la disposicién “puede impedir, obstaculizar o hacer
menos interesante la ejecucién de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida”,
vulnerando la libre prestacién de servicios del art. 56 TFUE. Razona que a pesar de que
tal medida podria estar justificada para evitar el dumping social, su aplicacién Gnicamen-
te respecto del sector publico sirve de argumento para rechazar que esté justificada. En
segundo lugar, la cldusula es considerada desproporcionada, al desarrollarse la prestacién
integramente en otro Estado con un salario minimo inferior (Miranda Boto 2016).

El dltimo paso de esta triada judicial se dio con la STJUE de 17 de noviembre
de 2015 (asunto C-115/14, RegioPost), en la que se dilucida si es conforme a Derecho
la aprobacién de una ley por parte de un Land alemdn que establece un salario minimo
para todo el sector, con el fin de impedir las distorsiones en la competencia derivadas
del empleo de mano de obra barata y menores cuotas de SS. Este salario minimo debia
ser respetado tanto por las empresas adjudicatarias como por sus subcontratistas. En
esta ocasién, aunque no interviene de facto ningln elemento transfronterizo, se da un
pronunciamiento sobre la compatibilidad de la norma con la Directiva 96/71/CE y con
la libre prestacién de servicios reconocida en el art. 56 TFUE®. En esta resolucién se

3 Parece responder asi el TJUE tanto a las conclusiones del Abogado General como a la inquietud del tribunal re-
mitente, que se pregunta sobre “los efectos de la norma nacional controvertida en el asunto principal sobre las empresas
establecidas fuera del territorio alemdn que hayan podido tener interés en participar en el procedimiento de adjudi-
cacién del contrato publico considerado y que hayan podido analizar la posibilidad de desplazar a sus trabajadores a
ese territorio, dado que esas empresas pueden haber renunciado a esa participacién a causa de la obligacién que se les
imponia de comprometerse a respetar el salario minimo establecido [...]”.
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admite que la norma enjuiciada es vélida por cuanto tiene cardcter imperativo y eficacia
general y, ademds, resulta apropiada y proporcionada (Moreno Morcillo 2016).

Como puede observarse, son la libertad de empresa y de competencia los prin-
cipios que se erigen en la doctrina del TJUE como baluartes de la libre prestacién de
servicios. Si bien puede apreciarse que las directivas de cuarta generacién difuminan, en
cierto modo, el significado de estos pronunciamientos, el contenido de aquellas sigue
dejando algunos escollos interpretativos. El considerando 98 de la Directiva 2014/24/
UE parece advertir de la importancia de los casos Riiffert, Bundesdruckerei y RegioPost, en
tanto en cuanto sefiala que las cldusulas sociales deben aplicarse conforme a la Directiva
96/71/CE segtn es interpretada por el TJUE vy, por ello, sin discriminar a los empre-
sarios de otros EM. Asimismo, sefiala que “los requisitos que afecten a las condiciones
bésicas de trabajo [...] como las cuantias de salario minimo, deben seguir situdndose en
el nivel establecido por la legislacién nacional o por convenios colectivos”.

Por otro lado, no se halla en el articulado ninguna referencia a la doctrina del
TJUE como si se realiza en el considerando 98. Por lo demds, solo se advierte, en el art.
18 de la Directiva 2014/24/UE, que debe entenderse que la competencia se restringe de
forma artificiosa si el proceso de contratacién se disefia con la intencién de “favorecer o
perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos”. Frente a una posible
interpretacién reduccionista o sesgada de estas lineas, Molina Navarrete (2016, p. 100)
es del parecer de que “la nueva Directiva deberfa hacer reconsiderar o revisar esa tajante
visiéon mercantilista”.

La interpretacién de la Directiva de contratos conforme a la doctrina expuesta
del TJUE da lugar a dos limitaciones bésicas. Por un lado, reduciria la virtualidad de las
cldusulas sociolaborales como un mecanismo para superar los estindares legales y con-
vencionales. Por otro lado, conllevaria un obstdculo al desarrollo de mecanismos juridi-
cos para combatir el dumping social en el dmbito de la contratacién publica.

Trasluce en estos andlisis que la aplicacién de un sector de la normativa orientada
a la proteccién y promocién de la libre circulacién de mercancias, servicios y capitales y
de la libertad de competencia se manifiesta, en cierto modo, como un contexto desfavo-
rable a la CPSR (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer 2016). Tanto es asi que no comparto
que sean los principios de la contratacién los que supongan “un recorte importante en
la virtualidad de aquellas” (Burzaco 2016, p. 289). Mis bien, el muro de contencién lo
representa la interpretacién economicista de algunos principios y reglas de extraccién
ordoliberal. A pesar de ello, el contenido de la Directiva 2014/24/UE, el soft law del PE
y de la Comisién, la dindmica del Pilar Social Europeo y la LCSD, entre otras instancias,
suponen una enmienda normativa y axioldgica a la mentada doctrina.

3.3. La inocuidad de los impulsos de la Directiva de salarios minimos

La importancia nuclear del salario minimo es reconocida de forma clara en el principio 6
del Pilar Europeo de Derechos Sociales (2017) proclamado por el Parlamento Europeo, el
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Consejo y la Comisién Europea. Consecuentemente, el Plan de Accion del Pilar Europeo
de Derechos Sociales (2021) ha contribuido a la aprobacién de la Directiva 2022/2041 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios minimos
adecuados en la UE (2022)*, basada en el deber de apoyo y complemento que el art.
153.1, b) TFUE le encomienda a la UE en materia de condiciones de trabajo. Estas re-
ferencias normativas generales de salario minimo disponen de alusiones al papel de este
en el 4mbito de los contratos del sector piblico.

Los sistemas de salarios minimos no implican, segiin el parecer de la Comisién
plasmado en el informe inicial sobre la propuesta de Directiva, que los trabajadores no
estén expuestos a salarios bajos y a una deficitaria proteccién social. La Directiva parte de
esta premisa y del respeto a los mecanismos legales o convencionales empleados por los
Estados para establecer y garantizar las cuantias salariales minimas®. La Directiva insiste
en la necesidad de establecer un marco de fijacién del salario minimo que tome en con-
sideracién “el poder adquisitivo en funcién del coste de la vida; el nivel, la distribucién
y la tasa de crecimiento de los salarios; y la productividad nacional”.

Considera el estudio que acompanaba a la propuesta que la Directiva es coheren-
te con otras propuestas de calado social, como la Directiva 2014/24/UE. Sin embargo,
El contenido respecto de la contratacién publica no es innovador. El mandato no es
otro que el de conminar a los Estados a controlar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales o legales en materia de salario minimo en la ejecucién de contratos
publicos. No en vano, se trata de un aspecto que se encuentra en la génesis de las pre-
ocupaciones sociales en torno a las implicaciones laborales de la contratacién piblica a
nivel internacional, como se muestra en la Guia prictica de la OIT (2008) sobre el Con-
venio n.° 94 y la Recomendacion n.° 84 sobre las clausulas de trabajo en contratos celebrados
por las autoridades piiblicas; ambos, convenio y recomendacién, con més de medio siglo
de historia.

En resumen, los tltimos impulsos europeos en materia de sistemas de salarios mi-
nimos siguen una senda en materia de remuneracién con una incidencia limitada en el
escenario de la contratacién publica. El art. 9 del capitulo de disposiciones horizontales,
relativo a los salarios minimos en los contratos del sector ptblico, no es mds que una
reiteracién de lo senalado en las directivas de contratacién publica, sin aportar informa-
cién o posicionamientos novedosos (Diaz de Atauri 2022). La Directiva no conlleva ori-
ginalidades ni en el marco de los contratos del sector publico ni en las politicas de SMI
espafolas. A pesar de ello, el hecho de afirmar que la Directiva no trae grandes novedades
para algunos ordenamientos juridicos internos avanzados en la materia, como el espafol,
no obsta para reconocer en ella un “valor simbélico” que revela la importancia politica y

% Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios
minimos adecuados en la UE.

% Se trata de una materia abordada por multiples convenios de la OIT, lo que ha conducido a la adopcién de la
Guia de la OIT sobre politicas en materia de salario minimo, en consonancia con el Estudio sobre sistemas de salarios
minimos, Estudio General de las memorias relativas al Convenio (nim. 131) y a la Recomendacion (nim. 135) sobre la
fijacidn de salarios minimos.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 209-236 / doi: 10.20318/labos.2025.9411
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 226


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9411
http://www.uc3m.es/labos

Jost MIGUEL SANcHEZ OcaRa La odisea de las cliusulas de mantenimiento y mejora de derechos laborales...

normativa de garantizar el acceso a una remuneracién suficiente y adecuada en Europa
(Almodévar Ifaesta 2022, p. 151).

4. Modulacién de facultades empresariales de ejercicio unilateral

El Derecho del trabajo articula un sistema de normas juridicas sustantivas y formales, a
través de mecanismos heterocompositivos y autocompositivos, con un cardcter tuitivo,
insito axioldgicamente en su naturaleza, para con el factor trabajo. Esta esencia encuen-
tra trasuntos en multiples facetas de intervencién. Entre ellas destacan los mecanismos
de normas de derecho necesario minimo y de derecho necesario absoluto o imperativo
que limitan la capacidad de derogacién convencional y contractual y de disposicién por
las partes de derechos reconocidos por ley, reglamento o convenio colectivo estatutario®.

Este mecanismo es el resorte juridico creado para proteger al trabajador de presio-
nes o decisiones unilaterales del empleador que mermen o eliminen derechos laborales™.
Por ello se trata de una, al menos, “aparente inversién del principio civil de validez de la
renuncia a derechos” (Lépez Terrada 2014, p. 26). Incluso, cuando la legislacién proce-
sal permite transacciones en el juego, por ejemplo, de una conciliacién judicial (art. 84
LJS), los limites los sitda la ley en la lesién grave a los derechos, el fraude de ley, el abuso
de derecho o la contrariedad al interés publico.

Se encuentran, entre el tratamiento doctrinal académico y judicial, dos 4mbitos
en los que estas instituciones garantistas pueden verse en coyunturas de tensién: la cesién
de terreno en derechos en el contexto de la negociacién de convenios colectivos y en la
solucién extrajudicial o autocompositiva de conflictos®. Pues bien, las reflexiones de la
doctrina y la jurisprudencia en torno a estos casos pueden servirnos de apoyo para en-
tender qué “renuncias” empresariales a poderes reconocidos en el ET pueden tener lugar
para poder presentar una oferta en una licitacién puiblica. Cabe preguntarse si existe en
la CPSR el riesgo de desvirtuar, no tanto las normas de derecho necesario minimo, sino
las de derecho imperativo.

% En sentido amplio se entiende por negocio juridico dispositivo aquel que transforma, modifica o extingue un de-
recho subjetivo existente, a través de la enajenacion, la constitucién de gravdmenes o la renuncia abdicativa (Diez Picazo
1996). También los derechos son irrenunciables e indisponibles cuando se recogen con tal naturaleza en el convenio
colectivo, ya sea porque asi se declara expresamente, ya sea porque desarrolla los limites del derecho necesario minimos;
aunque surgen conflictos interpretativos notables en este sentido (Lépez Terrada 2014). Véanse, asimismo, las SSTS de
11 de junio y de 22 de septiembre de 1987, de 27 de abril de 1999 (R.© 4985/1997, Sala de lo Social), de 28 de octubre
1999 (R.2 877/1999, Sala de lo Social), de 6 de febrero de 2000 (R.c 1394/1999, Sala de lo Social).

% Tanto la doctrina académica (Ramos Quintana 2002) como la constitucional (SSTC 34/1984, de 9 de marzo de
1984; 142/1993, de 22 de abril de 1993; 105/1992, de 1 de julio de 1991; 0 208/1993, de 28 de junio de 1993) fun-
damentan garantia limitacién en el principio de igualdad formal y real (arts. 14 y 9.2 CE) y en los intereses colectivos
o generales, entre otros extremos.

38 Sobre la indisponibilidad de los derechos y la conciliacién en las relaciones laborales, sefiala Rodriguez-Pinero y
Bravo-Ferrer (2003, p. 31) que “lo que no se puede transigir no se puede conciliar, pero, a contrario sensu, lo que se
puede conciliar se puede transigir, y si ello puede ser dentro del proceso, también lo podrd ser fuera de él. Ademds, lo
que se puede transigir es susceptible también de arbitraje”.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 209-236 / doi: 10.20318/labos.2025.9411
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 227


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9411
http://www.uc3m.es/labos

Jost MIGUEL SANcHEZ OcaRa La odisea de las cliusulas de mantenimiento y mejora de derechos laborales...

Por lo que se refiere a los actos dispositivos en el marco de la solucién extrajudicial
de conflictos, se traen a colacién las palabras de Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2003,
p. 31) al expresar la ampliacién de los mirgenes de alteracién y disponibilidad de la nor-
ma legal y convencional al afirmar que “cuando en un 4rea en que no juega la autonomia
privada, como en el Derecho administrativo, se han abierto paso los acuerdos transaccio-
nales o se permiten soluciones arbitrales en la contratacién administrativa, o [...] como
en el derecho al consumo, se utiliza [...] la puesta a disposicién de mecanismos arbitra-
les [...], no tiene sentido dejar en el dmbito laboral el juego de la autocomposicién a la
asistida por el érgano judicial o en la fase prejudicial por el érgano administrativo”. Estas
palabras sirven para plantear qué capacidad tienen las partes, sobre todo del lado empre-
sarial, para disponer de derechos propios en un dmbito tan sensible como los conflictos
entre trabajador y empleador.

Junto a este dmbito, se encuentran los instrumentos de negociacién colectiva en
los que las fronteras de lo negociable no estdn absolutamente definidas. Aun partiendo
de los apuntes realizados sobre la inderogabilidad e irrenunciabilidad de derechos por
parte del trabajador, los representantes de los trabajadores tienen capacidad negocial, por
ejemplo, para regular mecanismos de resolucién de conflictos prejudiciales o extrajudi-
ciales a los que obligatoriamente habrian de someterse las partes, del mismo modo que
puede regularse la paz social y la correspondiente renuncia al ejercicio del derecho de
huelga durante la vigencia del acuerdo o convenio. Es decir, se vislumbra un perimetro
de la autonomia negocial colectiva que permite condicionar, incluso, el ejercicio de de-
rechos fundamentales. Pero en este punto lo que resulta realmente relevante es conocer
la capacidad de que disponen los empresarios para renunciar a sus propias capacidades.

Las concepciones unitaristas y autoritarias de la época franquista instituyeron po-
deres unilaterales y autocrdticos empresariales. La Ley de Contrato de Trabajo de 1944
contemplaba la nulidad de los pactos de renuncia a derechos civiles y politicos de los
trabajadores, pero solo prohibia la renuncia por la parte empresarial ante casos contrarios
al orden publico (Villa Gil 2006)”. La cuestién clave radicaba en que el orden publico
implicaba el ejercicio de unas potestades empresariales que respondian a una funciona-
lidad del sistema de relaciones laborales y permitian disciplinar el trabajo; el Estado se
reservaba, en ciertos supuestos, la actuacién si el empleador no las ejercia (Rodriguez-Pi-
fiero y Bravo-Ferrer 1984). A su vez, la Ley 38/1973, de 19 de diciembre, de Convenios
Colectivos Sindicales de Trabajo previé en su art 4 la prohibicién de que los convenios
recogieran cldusulas que disminuyeran la libertad individual y las facultades inherentes a
la direccién de la empresa, lo que ha podido dejar un poso interpretativo ajeno al sustra-
to axioldégico constitucional vigente en el siglo XXI.

Tras la aprobacién de la CE y del ET se ha planteado, por una parte de la doctrina
académica, que existe un nicleo esencial de la configuracién constitucional y legal de la
figura del empleador que se considera irrenunciable por contravenir la libertad empresa-

rial (Bejarano Herndndez 2010; Montoya Melgar 1985).

% Las limitaciones al poder dispositivo empresarial no radicaban solo en la Ley de Contrato de Trabajo, sino en el

art. 6 CC.
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Existe un punto de encuentro bdsico en las consideraciones doctrinales académi-
cas y judiciales: las facultades empresariales unilaterales contenidas en el ET relativas al
ius variandi ordinario o extraordinario no pueden ser ampliadas por contrato o convenio
(CCNCC 2010). La pregunta que se plantea es si los empresarios pueden renunciar a
potestades de ejercicio unilateral. Los convenios colectivos pueden prever, ademds de
limitaciones a las facultades ordinarias empresariales de organizacién, direccién, control
y disciplina, restricciones al ius variandi extraordinario que le reconocen preceptos del
ET como el 39 (movilidad funcional), 40 (movilidad geogréfica), 41 (modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo), 51 (despido colectivo), 52 (extincién por causas
objetivas) u 82.3 (inaplicacién del convenio de sector). Efectivamente, la regulacién
convencional puede concretar o complementar requisitos formales, pero también puede
restringir la adopcién de despidos colectivos o de extinciones por causas objetivas (Ra-
mos Quintana 2002; CCNCC 2010; Bejarano Herndndez 2010).

Por lo que se refiere a las cliusulas convencionales que bloquean la posibilidad de
activar una inaplicacién de convenio conforme al art. 82.3 ET han existido divergencias
doctrinales. De un lado, un sector de la doctrina se ha opuesto a cldusulas que nieguen
o reduzcan drésticamente la inaplicacién por entender que contravienen la finalidad y la
literalidad de la norma (Vallejo Dacosta 2002; Alfonso Mellado, Sala Franco y Pedrajas
Moreno 1995). De otro lado, entendiendo que se trata de un aspecto de derecho mi-
nimo y en aras de la autonomia colectiva y la fuerza vinculante de los convenios, otro
sector ha considerado vélido negar en convenio tal posibilidad (Baylos Grau 1994; Casas
Baamonde 1995). Existen posiciones intermedias que afirman la validez de la reduccién
convencional de este poder legalmente atribuido sin llegar a su eliminacién completa
(Alarcén Caracuel y Baylos Grau 1994).

Cuando estas cortapisas vienen dadas en un convenio de empresa su validez ha
sido menos discutida por cuanto la unidad de negociacién dispone de una especie de
legitimidad inmediata y directa. Incluso, hay quien opina que podria llegar al punto de
“suponer una casi total dispositivacién del régimen contenido en la norma legal” (Beja-
rano Herndndez 2010, p. 12) aun compartiendo que “en ningun caso podria suponer
una renuncia pura y simple a la facultad del empresario” (Rivero Lamas 1988, p. 887).

Al margen de la autolimitacién en el marco de la negociacién colectiva, es po-
sible trasladar el debate a cldusulas laborales discrecionales que reduzcan los poderes
unilaterales del empleador durante la contrata. A modo de ejemplo, es posible citar una
recomendacién realizada por las directrices sobre CPSR aprobadas por el Ayuntamiento
de Sevilla (edicién de 2016) o el Ayto. de Barcelona (edicién de 2016) consistente en
incluir en los PCA una condicién de ejecucién consistente en que la empresa mantenga
durante el contrato las condiciones laborales de las personas trabajadoras empleadas en
la ejecucién segin el convenio que sea de aplicacién.

Sobre el particular, la RTACRC 160/2016, de 19 de febrero, rechazé dos condi-
ciones especiales de ejecuciéon que conllevaban, por un lado, la obligacién de someter
a autorizacién de la Alcaldia las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo
reguladas en el art. 41 ET y, por otro lado, en caso de despido improcedente de personal
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con contrato indefinido, la readmisién de dicha persona salvo que esta optara por la in-
demnizacién, previa aprobacién por el Pleno. Pues bien, se rechazan por no responder a
los objetivos sociales que enumeraba el RD-Leg. 3/2011, cuando la realidad es que la lista
tenfa un cardcter de numerus apertus. Ademds, se apunta que se vulnera la libre autonomia
de las partes del contrato laboral, sin aludir en ningiin momento al cardcter acotado del
contrato puablico cuyos efectos se limitan al personal de la contrata (Pozo Bouzas 2018).

En la misma linea, el Informe 7/2015, de 15 de noviembre, de la Junta Superior
de la Comunidad Valenciana, analiza la posibilidad de introducir una condicién ejecuti-
va consistente en prohibir a la adjudicataria minorar unilateralmente las condiciones de
jornada y salario que regian al momento de presentarse la oferta, salvo que medie acuer-
do explicito con la representacién de los trabajadores. La Junta entendié que excedia las
posibilidades que brindaba el art. 118 RD-Leg. 3/2011*° y que no solo contrariaba la
normativa laboral, sino que suponia una intervencién injustificada en las relaciones labo-
rales del adjudicatario y con finalidades ajenas a los fines institucionales que son propios
de la entidad adjudicadora.

Contrasta con esta posicion el IJCCP-Aragén 16/2014, de 1 de octubre. Este
6rgano entendié que el art. 118 RD-Leg. 3/2011 tenfa una disposicién abierta debido
a la expresién “podrdn referirse, en especial...”, lo que impedia exigir que la cldusula se
correspondiera con alguna de las categorias del precepto. En segundo lugar, consideraba
que el Derecho de la UE en materia contractual daba la cobertura suficiente a este tipo
de dispositivos. Por dltimo, la cldusula permitia un pacto en contrario de las partes y
salvaguardar la autonomia colectiva. Por todo ello, y aunque sefala algunas cortapisas®,
entendié que no se vulneraba el Derecho europeo ni nacional.

Una vez expuestos estos ejemplos y sus correspondientes andlisis, puede aseverarse
que son multiples los fundamentos juridicos que sustentan la capacidad empresarial para
autolimitar contractualmente algunos de sus poderes de ejercicio unilateral en un pro-
ceso de contratacién publica. Cuestién distinta serfa una “dejacién de responsabilidades
empresariales”; aspecto que, a todas luces, resultaria contrario a la legalidad. Asimismo,
una vez sentada su cobertura legal en abstracto, considero pertinente apuntar que las
cldusulas de esta naturaleza gozan de mayor justificacién y proporcionalidad si se parte
de una legislacién laboral, como la derivada de las reformas laborales de 2010 y 20124,
que relaja las causas para que el empleador ejerza unilateralmente modificaciones, sus-
pensiones o extinciones sin contrapartidas efectivas de seguridad laboral (Goerlich Peset

0 El apartado primero del articulo 118 RD-Leg. permitia establecer condiciones especiales en relacién con la ejecu-
cién del contrato referidas, en especial, “a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social,
con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar
las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacién en el lugar de
trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo [...], o garantizar
el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccién mediante la exigencia del cumplimiento
de las Convenciones fundamentales de la OI'T”.

4l Afirma la Junta que “la inclusién de una condicién especial de ejecucién social como la que se propone en una
concreta licitacién, ademds de adaptarse segin el objeto y tipologia de contrato, requiere de una evaluacién previa para
determinar la idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal” (apartado V iz fine de consideraciones juridicas).

#2 Reales Decretos-ley 10/2010, de 16 de junio y 3/2012, de 10 de febrero.
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2012). Por ello, la modulacién a la baja en cldusulas sociolaborales de las facultades em-
presariales de ejercici209

o unilateral puede gozar de mayor proporcionalidad en contextos normativos
como el vigente.

5. Conclusiones

La LCSP consolida legalmente la concepcién socialmente responsable de la contratacién
publica y da cobertura para adoptar cldusulas sociolaborales de diversa indole; incluidas
las orientadas a mantener o mejorar los derechos laborales de los trabajadores adscritos a
la contrata. A pesar de ello, se puede constatar una reaccién, por parte del TACRC, de la
JCCPE y de algunos de sus homélogos autonémicos, tendente a negar de forma genera-
lizada la validez juridica de cldusulas laborales e, incluso, a impugnar la conveniencia y
oportunidad politica de estas y de la regulacién vigente.

Las cldusulas relativas a las condiciones salariales se erigen en “caso limite” que
aglutina la mayor parte de las impugnaciones en términos cualitativos. Y, sin duda, la
legislacién cuenta con ciertas deficiencias que pueden justificar una argumentacién ju-
ridica mds exigente. Sin embargo, la normativa es suficientemente clara en la direccién
de atribuir potestades regladas y discrecionales a los OC y a las AAPP. La vaguedad y
ambigiiedad de algunas de las disposiciones legislativas, tanto de la Directiva 2014/24/
UE como de la legislacién interna, no deben servir para llegar a conclusiones contra legem
como las manifestadas con contumacia por el TACRC y el JCCPE.

Como méxima preliminar puede afirmarse que ningtin valor, principio, regla o
derecho constitucional impide que la finalidad natural, histérica y arraigada de la contra-
tacién publica sea compatible con finalidades sociolaborales complementarias. En con-
secuencia, no considero correctas las objeciones esgrimidas por el TACRC y la JCCPE
contra los fundamentos de la CPSR legalmente configurada. Esto no obsta para afirmar
que pueden plantearse precauciones derivadas de las ramas juridicas el juego.

En primer lugar, de la normativa de contratos se deriva que las cldusulas han de
responder a una formulacién objetiva que evite la arbitrariedad de los OC; estar motiva-
da su adopcién; y, en definitiva, resultar proporcionadas, cuantitativa y cualitativamente.
Sin embargo, ninguno de estos condicionantes ordinarios son, per se, un impedimento
para adoptar disposiciones laborales plenamente vélidas y eficaces.

En segundo lugar, de la normativa laboral se extraen limitaciones, sobre todo, en
orden a prohibir que los pliegos y el contrato modifiquen o anulen instituciones juridi-
co-laborales de Derecho minimo o indisponible o generen intromisiones injustificadas o
desproporcionadas en la negociacién colectiva estatutaria.

En tercer y tltimo lugar, las directivas recuerdan, aunque de forma imprecisa y
vaga, que la jurisprudencia del TJUE (que evoca de forma indirecta a los casos Riiffert,
Bundesdruckerei y RegioPost) puede constituir un limite de primer orden. A mi parecer,
esta linea argumental es la que permitirfa confrontar con ciertas cldusulas salariales o de
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tiempo de trabajo si no se tratara de un corpus judicial obsoleto, incoherente con la nor-
mativa vigente y deudor de una perspectiva economicista que atenta contra los aspectos
mids bdsicos del Pilar Europeo de Derechos Sociales; por no hablar de la confrontacién
con la Constitucién Espafiola.

No obstante todo lo afirmado, existe una realidad normativa que puede justificar
una parte de las precauciones en la aprehensién de cldusulas laborales. Y es que, nos
encontramos ante la aparicién en escena de una rama del Derecho auténoma y conso-
lidada como es el Derecho del trabajo y esto suscita en los operadores administrativos
una suerte de barrera cognoscitiva a la hora de articular cldusulas que aborden derechos
laborales. En segundo término, el derecho a la negociacién colectiva podria plantear
argumentos para matizar la discrecionalidad de los OC en materia laboral. En efecto,
desde una perspectiva colectiva, la negociacién colectiva puede verse afectada, aunque
no necesariamente amenazada, por cliusulas laborales. Con todo y con eso, tampoco
estas advertencias deben ser entendidas como obsticulos, sino como mérgenes que no
soslayan la potencialidad de la CPSR.

Considero que, ademds de los sesgos ideoldgicos extrajuridicos que subyacen a
algunos posicionamientos de los tribunales administrativos y juntas consultivas, son mu-
chas las aseveraciones argumentales de estos que no se compadecen con la realidad juri-
dica. El TACRC, la JCCPE y otros érganos ya citados no asumen la normativa vigente:
la reivindicacién que realiza del enfoque estratégico; la resignificacién del requisito de
la vinculacién con el objeto del contrato; las referencias a cldusulas sociolaborales en las
enumeraciones no exhaustivas en las que se incluye una letania de aspectos relacionados
con condiciones laborales; la obligatoriedad sancionada por la LCSP de atender a crite-
rios sociales (o medioambientales) en todos los procesos, etc. En fin, los condicionantes
juridicos propios de las ramas concurrentes en esta materia tan solo plantean precaucio-
nes tedricas y pricticas, pero no impedimentos generales y aprioristicos a las cldusulas
laborales, en general, y las remuneratorias, en particular.
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