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Clasificacién de informes: 11. Pliegos de clausulas administrativas y pliegos de
prescripciones técnicas. 11.2. Pliegos de clausulas administrativas particulares. 15.
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precio. 20. Contratacién estratégica. 20.1. Criterios de adjudicacién. 20.2.

Condiciones especiales de ejecucién.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de San Fernando ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de

Contratacién Publica del Estado con el siguiente tenor:

“Laley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) establece que,
en el objeto del contrato publico, ademas del propio aprovisionamiento de obras, bienes o
servicios, se perseguira la consecucion de objetivos sociales, ambientales y de innovacion
vinculados o relacionados con su objeto, adoptando el concepto de contratacién publica

estratégica de la Directiva 24/2014/UE de Contratacion Publica.

La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, pretende reforzar la utilizacién de la
contratacion como instrumento de apoyo a los objetivos sociales y esto puede entenderse
como el cumplimiento de un fin estratégico adicional a la satisfaccion de las necesidades
administrativas que se pretenden cumplir con la ejecucién del contrato. Es decir, ademas
de la ejecucion de las obras, de la entrega de los bienes o de la prestacién del servicio es
licito pretender otros objetivos estratégicos, fundamentalmente medioambientales y

sociales.

Esta Directiva representa asi un punto de inflexion en relacién con la incorporaciéon de
criterios sociales en la contratacion publica, ya que apuesta claramente por la incorporacion
de la Estrategia Europa 2020, a través de la contratacion publica, que pasa a configurarse

como un instrumento de cohesidon social. La integracibn de politicas sociales y
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medioambientales en la contratacion publica como instrumento de ellas es algo que no
admite duda a pesar de la resistencia o inercia a mantener una interpretacion restrictiva o
con parametros legislativos superados. Se trata del establecimiento de clausulas
vinculadas al objeto de la prestacién pero que no son estrictamente necesarias para su

realizacion y obedecen a un objetivo social o0 medioambiental.

Es por ello por lo que, en orden a la persecucién de una mejor relacion calidad-precio,
situdndose como uno de los objetivos inspiradores de la Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP), el apartado segundo del Preambulo de la mencionada Ley establece
expresamente: “Para lograr este ultimo objetivo por primera vez se establece la obligacion
de los 6rganos de contratacion de velar por que el disefio de los criterios de adjudicacion
permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la
inclusién de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al

objeto del contrato”.

A su vez, el apartado quinto dispone: “Se incluyen en los contratos publicos
consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovacién y desarrollo. Estas
consideraciones podran incluirse tanto al disefiarse los criterios de adjudicacion, como
criterios cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, o como condiciones
especiales de ejecucidn, si bien su introduccién esta supeditada a que se relacionen con
el objeto del contrato a celebrar. En particular, en el caso de las condiciones especiales de
ejecucioén, la Ley impone la obligacion al 6rgano de contratacién de establecer en el pliego
al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de tipo medioambiental, social o

relativas al empleo que se listan en el articulo 202"

A lo largo del articulado, la Ley desarrolla como ha de cumplirse con dicho objetivo. Cabe
resaltar el articulo 1.3 LCSP, el cual recoge expresamente la aplicacion general de las
politicas publicas de sostenibilidad (consideraciones sociales, entre otras) en toda la
contratacion publica y de forma imperativa al sefialar que: “En toda contratacion publica se
incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales
siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccidn de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una

mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.”

La mencionada directriz legal esta vinculada a la eficacia y la eficiencia en la utilizacién de

los fondos publicos, lo que pone de manifiesto el cambio de orientacion que sostenia que
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la reduccion del precio del contrato era sinbnimo de una buena gestién del Presupuesto
publico y objetivo preferente en la compra publica.

De forma reiterada, el articulo 28.2 LCSP vuelve a incidir en las mismas consideraciones y
compromiso de los 6rganos de contratacion del sector publico frente a estos criterios
sociales, estableciendo que: “Las entidades del sector publico velaran por la eficiencia y el
mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de contratacién
publica, favoreceran la agilizacion de tramites, valoraran la incorporacion de
consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en
los procedimientos de contratacion publica y promoveran la participacion de la pequefa y
mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en los términos previstos en la

presente Ley”.

Tras este mandato, a lo largo del articulado de la LCSP se impulsa la inclusion de
consideraciones sociales en el ciclo contractual, sin dejar ninguna duda de que recae sobre
el sector publico la implantaciébn de politicas encaminadas a la dignificacion de las
condiciones sociales y laborales de las personas.

Es por esta razon, que vemos necesaria y adecuada la inclusion de una consideracién
social en el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato de servicio de
atencion a las personas dependientes y de desarrollo de la promocion de la autonomia
personal a licitar, de aplicacion a todo el personal adscrito a la ejecucién del contrato y

durante la totalidad de vigencia de este.

Dicha consideracion consistiria en la fijacion de una jornada laboral de 35 horas semanales,
frente a la actual jornada laboral de 39 horas semanales recogida en el convenio de

aplicacion.

En este sentido, se acude a esta junta consultiva en busca de informe sobre esta cuestion
dado que existiendo resoluciones relacionadas con la condiciones laborales, sin embargo,
no existe ningun tipo de precedente jurisprudencial o doctrinal sobre la reduccion de la
jornada laboral que aqui se plantea, sobre un servicio en el que la mano de obra es el factor
de “produccion” fundamental, en el que la plantilla laboral es subrogable y en el que, como

més adelante se indicard, queda garantizado el principio de no discriminacion.
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El trabajo en el sector de la Ayuda a Domicilio se caracteriza por un notable desgaste fisico
y psicoldgico, la persona usuaria del servicio, por definicion requiere de una atencién plena
por parte de los trabajadores y trabajadoras por lo que se requiere del mayor nivel de
atencion y esfuerzo a lo largo de toda la jornada laboral. Como resultado, son numerosos
los estudios que situan el nivel de absentismo laboral, fundamentalmente debido a
incapacidades transitorias en un porcentaje mayor al doble que el nivel medio en el sector

servicios.

Con la reduccién de la jornada laboral se pretende un fin social consistente en:

- La mejora de la calidad del servicio. Una jornada laboral inferior permitird una
mejor atencién a las personas dependientes que requieren de la mayor y mejor

atencion posible.

- La proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo.

- La igualdad entre mujeres y hombres. La brecha en cuanto a condiciones
laborales entre mujeres y hombres deviene en gran parte de sectores de
actividad en los que la mejora basada en la negociacion colectiva estd muy

limitada.

- La conciliacion de la vida laboral, personal y familiar;

La integracion en los pliegos de condiciones administrativas particulares del expediente de

licitacion operaria como:

1. Criterio de adjudicacién evaluable mediante férmula basado en el precio/hora calculado
sobre el coste anual del contrato respecto a la previsién de horas anuales de prestacion
del servicio. El coste anual plasmaria la premisa de la jornada laboral de 35 horas

semanales, por tanto, incluido en el calculo del precio base de licitacién del contrato.

Este criterio esté vinculado directamente con la productividad, ejecucion y resultado de la
prestacion objeto del contrato, donde la mano de obra es un componente esencial. Su
inclusion persigue el aumento de la calidad, eficacia y eficiencia del servicio de atencion a
las personas situando la mejora del empleo como finalidad social, cumpliendo asi con lo

establecido en el articulo 145 LCSP y los articulos 67 y 76 de la Directiva.
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En suma, este criterio conllevaria el aumento del compromiso y vinculacion de los
trabajadores aportandole valor afiadido a la prestacion del servicio. Ademas, influiria
positivamente en la salud de los trabajadores al reducir riesgos relacionados con carga
fisica y mental propios de los prestadores de este concreto servicio y en la conciliacion de
su vida laboral, personal y familiar, redundando todo ello en una garantia de mejor calidad
y resultados y de la continuidad del servicio que se presta junto a la mejora de la calidad
del empleo. Todo ello debido a que estamos ante un servicio en el que el personal es
esencial, factor principal en la estructura de costes que queda evidenciado al tener en

cuenta que mas del 95% es la mano de obra.

El articulo 122 de la LCSP, relativo a los pliegos de clausulas administrativas particulares,
prevé expresamente, como novedad, que estos deben incluir "la obligacion del
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al
Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”. De conformidad con esta prevision, la LCSP
también obliga a tener en cuenta el convenio colectivo sectorial aplicable en el presupuesto

base de licitacién, en el valor estimado del contrato y en el precio del contrato.

Por otro lado, el articulo 145 de la LCSP prevé expresamente la posibilidad de establecer
para evaluar la mejor relacion calidad-precio un criterio de adjudicacion cualitativo que
tenga como finalidad mejorar las condiciones laborales y salariales de las personas
encargadas de la ejecucién del contrato, partiendo de las condiciones laborales previstas
en el Convenio Colectivo sectorial de referencia, dado que, como ya se ha sefialado, por
imperativo del art. 122 de la LCSP, las empresas adjudicatarias de un contrato publico
deben cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme con el Convenio

Colectivo sectorial aplicable.

Por lo tanto, es la misma LCSP la que permite que mediante los criterios de adjudicacion
se pueda ir mas alld que garantizar el cumplimiento de las condiciones laborales previstas
en los convenios colectivos sectoriales que resulten de aplicacién a la prestacion objeto de

un contrato publico respecto del personal adscrito al mismo.

A mayor abundamiento, el citado articulo 145 establece que las “caracteristicas sociales
del contrato se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: al fomento de la
integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de
grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general,

la insercion socio laboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion
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social; la subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los
planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general,
la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion femenina; la conciliacion
de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales:
la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor nimero de personas para la
ejecucién del contrato; la formacion y la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo;
la aplicacién de ; criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o
los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basados en un comercio

equitativo durante la ejecucién del contrato.

Asimismo, observamos que dicho posible criterio de adjudicacion cumple con lo establecido
en el articulo 145 LCSP y con los considerandos 89, 92, 97, 98 y articulos 67 y 76 de la

Directiva que tratamos puesto que:
- se mantiene como criterio de adjudicacion el de la oferta econémicamente mas ventajosa;

- no implica una injerencia en las relaciones laborales entre empresa y trabajador. El criterio
de adjudicacion no supondria un exceso sobre la funcién regulatoria que incumbe a los
PCAP vinculada exclusivamente a la correcta ejecucién del contrato y no proyecta sus
efectos sobre la organizacién general de las empresas licitadoras imponiendo normas
sobre las que carece de titulo competencial, respetando el derecho a la libertad de empresa

y el derecho de negociacion colectiva;

- es clara la vinculacién con el objeto del contrato. -RESOLUCION n° 33/2018
DELTRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD
DE MADRID- “... ya queda explicitada tanto en la Directiva 2014/24/UE como en el articulo
145.6 de la LCSP/2017, (que invocamos a los solos efectos interpretativos) una nota
diferencial sobre el concepto tradicional, entendido como incorporacién al contenido

material del objeto contractual.

En realidad, se recoge y codifica la interpretacion jurisprudencial previa, pues ya la STIUE
de 10 de mayo de 2012 Comision/Paises Bajos, asunto 368/10, anteriormente mencionada
supera la anterior estricta interpretacion de la vinculacion del criterio con el objeto del
contrato. Este concepto se define de una manera mas flexible y amplia no precisando de
la incorporacion fisica a la prestacion. Asi por ejemplo seria admisible que un contrato de

suministro de energia imponga como criterio de adjudicacion su procedencia de energias
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renovables para favorecer la no emisién de CO2 a la atmosfera, pero no puede imponer
que la politica de la empresa sea esa impidiendo que en su funcionamiento incluya la
distribucion de energia procedente de fuentes que si lo emiten. Como se ve es criterio de
adjudicacion que no afecta a la mayor o menor calidad de la energia que se suministra,
pero si afecta al proceso de produccién del bien objeto del concreto contrato y en ese
sentido se considera vinculado al objeto del contrato. Esta misma explicacion que en
general se admite respecto de los criterios medioambientales, o sociales como el comercio
justo, cabe admitirla también respecto de otros criterios sociales. No es necesario que las
mejoras en la calidad del empleo deban repercutir en la marcha de la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, basta que se refieran a aspectos influyentes del proceso

de la prestacién para que adquieran la nota de vinculacién.

- se respetan los principios de igualdad, no discriminacion, y transparencia ya que no
supone una barrera de entrada ni trato discriminatorio alguno entre las entidades
licitadoras, siendo garantizada la publicidad respecto del criterio. Quedando garantizada la
evaluacién de las ofertas en condiciones de competencia efectiva, puesto que las entidades
licitadoras disponen de las mismas oportunidades en la formulacién de los términos de su
oferta; e implicando asi que la totalidad de las entidades competidoras se encuentren bajo
las mismas condiciones, situandose por ello en igualdad de condiciones tanto en el
momento en el que preparen sus ofertas como cuando sean sometidas a la evaluacion por

la entidad adjudicadora;

- por ultimo, se respeta la proporcionalidad al situar la ponderacién en un intervalo no
superior a los 20 puntos porcentuales, todo ello con vistas a que no resulte

desproporcionado en relacion con otros criterios de adjudicacion.

2. Condicién especial de ejecucién, tal y como determina la Directiva, en los considerandos
98 y 104, cuando afirman que: (98)Las condiciones de ejecucién de un contrato pueden
tender también a favorecer la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral
y la conciliacion del trabajo y la vida familiar, la proteccion medioambiental o animal,
respetar en lo sustancial los convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y contratar un nimero de personas discapacitadas superior al que exige la

legislacion nacional”,
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(104) “El propésito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos
especificos en relacion con dicha ejecucion. De modo diferente a como ocurre con los
criterios para la adjudicacion de contratos, que constituyen la base para hacer una
evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas, las condiciones de ejecucion de un
contrato constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacion de las

ofertas”.

Por lo que también valoramos la posibilidad de incluir esta consideracién como condicién
especial de ejecucion del contrato de caracter social o relativas al empleo, obligando
ademas a que dicha condicién especial de ejecucidon tenga caracter de obligacién
contractual esencial junto a sus correspondientes penalidades frente al incumplimiento,

todo ello conforme al articulo 202 LCSP y a la Directiva.

El articulo 202 LCSP establece que ‘las consideraciones de tipo social o relativas al
empleo, podran introducirse, entre otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad; contratar un numero de personas con
discapacidad superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas
con especiales dificultades de inserciobn en el mercado laboral, en particular de las
personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusién social a través de
Empresas de Insercién; eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho
mercado, favoreciendo la aplicacién de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral
y la conciliacién del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el
que afecta a las mujeres y el de larga duracién; favorecer la formacion en el lugar de
trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el
cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas
para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia
a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales
basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de
las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas
aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequefios productores de paises en

desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables tales
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como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia

y trazabilidad de toda la cadena comercial.”

Por ultimo, frente a una interpretacion restrictiva con relacion a la mejora de las condiciones
laborales de los trabajadores de este servicio, hemos de hacer algunas consideraciones al
respecto:

Algunos tribunales de recursos contractuales y de instancias superiores, han utilizado para
dictaminar sobre mejoras salariales en los pliegos (no es el caso que se propone en esta
consulta) alguna vez el argumento de que en los mismos no pueden variarse las
condiciones laborales que vienen determinadas en los convenios colectivos sectoriales de
aplicacion. Esa aseveracion ha hecho fortuna jurisprudencial, y podria parecer que pudiera
usarse para dictaminar de manera restrictiva con relacion a cualquier mejora de indole
laboral o social de las que permite la legislacion, tanto la LCSP como las directivas de la
UE.

No es asi, puesto que dicha aseveracién en los casos que suelen invocarse no se
corresponde con el asunto que nos ocupa. Se citan profusamente por quienes niegan la
posibilidad de la inclusion de clausulas sociales en los pliegos, de determinadas
Resoluciones de diversos tribunales. Las mas repetidas suelen ser la 150/2019 del Tribunal
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y la 344/2019 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. En las mismas se suele argumentar que
la adopcién de mejoras salariales (no hablan de otras mejoras laborales como es el caso

gue nos ocupa) no implica una mejora en la calidad de la prestacion.

Ademas de que las directivas europeas sefialan que no deben adoptarse esas mejoras si
estas pueden suponer una discriminacion a algun operador que tenga en su legislacion de

origen unas condiciones menos ventajosas.

Se invoca también el contenido del articulo 1 de la LCSP con relacién a este asunto,
cuestion que para la ayuda a domicilio vamos a analizar ahora. No se discrimina a ningun
operador econémico, puesto que, a ningun personal propio, no afecto al contrato, de dicho
operador econémico de toda la Unién, le sera nunca de aplicacion esta mejora laboral de
reduccion de la jornada laboral. Las empresas que concurren lo haran, por tanto, en
igualdad de condiciones, puesto que conocen desde el mismo momento de la publicacién

de los pliegos cuales seran las condiciones que habran de respetar. A qué personal
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concreto va dirigido y el gasto que ello les puede suponer; ya que, todo lo enumerado
anteriormente, serd exactamente igual para todas. Y tal y como el propio Tribunal de
Recursos Contractuales de Andalucia ha sefialado profusamente “los pliegos son la ley del

contrato”. Y la realizacion de una oferta implica su aceptacion completa.

La empresa adjudicataria del servicio no trae su personal al mismo. Todo el personal que
trabaja especificamente en el Servicio municipal de Ayuda a domicilio es personal
subrogable. Es decir, en este sector, las empresas no traen a su personal propio, sino que
realizan el servicio con el que ya existe previamente, que subrogan de la anterior empresa
adjudicataria. Por tanto, no traen personal propio al que habria que aplicarles reduccién de
la jornada laboral, modificando, por tanto, las condiciones laborales que tienen en su

origen.

A mayor abundamiento, en caso de contratacion de nuevo personal y de una empresa de
otro pais de la Unién Europea, en todo caso seria de aplicacion el convenio colectivo estatal
por lo que nunca podria aducirse que una condicién especial de ejecucion como la que se

esta proponiendo atenta contra la libre competencia.

En nada afecta a las empresas, por tanto, esta mejora laboral con relaciéon a la libre
competencia, puesto que al personal propio no adscrito al servicio no les resulta de

aplicacion lo establecido en los pliegos.

Dicho personal que no esta adscrito al servicio (normalmente, mandos, mandos
intermedios y personal de los departamentos administrativos, de néminas, de recursos
humanos, etc.) realizan trabajos no solo para un servicio en concreto, sino que las
empresas tienen esos “servicios generales o centrales” para la gestion de una pluralidad

de adjudicaciones y contratos.

De hecho, ninguno de estos trabajadores directos de la empresa figura cuantificados en el
preceptivo informe econdmico que se realiza para determinar el precio estimado del
contrato en el apartado de gastos laborales. El coste de estos (incluidas sus retribuciones
y demas costes laborales) se encuadran en el apartado de “gastos generales” que se

incorpora en la determinacion de ese valor estimado del contrato.

Por tanto, y en todo caso, al personal propio de la empresa no adscrito al servicio objeto

de este contrato le sera de aplicacion, obviamente, las condiciones laborales y salariales
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que tengan pactadas en sus convenios laborales propios, los que les sean de aplicacién

en su lugar de origen, sus convenios sectoriales o de empresa.

Vistos los anteriores antecedentes se consulta la viabilidad de la incorporaciéon de la

mencionada consideracion social:

- como criterio de adjudicacion del contrato en los términos reflejados en el punto 1;

- como condicion especial de ejecucion (reforzadndola como condicién esencial de

ejecucién) conforme al punto 2;

- como la inclusién de ambas.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. El Ayuntamiento de San Fernando ha solicitado informe a la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado sobre la validez como criterio de adjudicacion o como
condicion especial de ejecucion del contrato de una clausula por cuya virtud se fijaria una
jornada laboral de 35 horas semanales, frente a la actual jornada laboral de 39 horas
semanales recogida en el convenio de aplicacion, todo ello en el marco de un contrato de
servicio de atencion a las personas dependientes y de desarrollo de la promocion de la

autonomia personal.

2. La primera cuestion que hay que recalcar es el caracter no preceptivo y no vinculante
del presente informe y que, de conformidad con los criterios de esta Junta expuestos, entre
otros, en sus informes de 18 de noviembre de 1996 (informe 62/96), de 17 de marzo y 11
de noviembre de 1998 (expedientes 46/98 y 31/98), de 30 de octubre de 2000 (expediente
32/00), 5 de marzo de 2001 (expediente 54/00), de 28 de octubre de 2011 (expediente
23/11) a la Junta Consultiva no le corresponde emitir informes en expedientes concretos
de los distintos 6rganos de contratacion, ni sustituir las funciones que los preceptos legales
vigentes atribuyen a 6érganos distintos de esta Junta, limitAndonos, en consecuencia, a
emitir informe sobre los aspectos generales de la contratacion publica que se nos plantean,
sin resolver en ningun caso el supuesto concreto por el que se nos consulta. Una solucion

como la que se pretende se habrd de obtener de los correspondientes servicios juridicos
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de la entidad consultante. En consecuencia, del presente informe no debe extraerse una
solucion especifica al caso concreto que se nos plantea, emitiéndose Unicamente tras

reconducir la cuestion a los términos generales en que debi6 ser planteada.

3. El fondo de la cuestion que en esta consulta se nos plantea atafie a la admisibilidad de
las denominadas clausulas de contratacidn estratégica en los contratos publicos y a sus

[imites.

Esta cuestion ya ha sido tratada previamente por esta Junta Consultiva al interpretar la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP). Nuestro informe 126/18
recuerda que la denominada contratacién publica estratégica describe la idea de que la
contratacion publica “puede constituir una herramienta juridica apropiada para el
cumplimiento efectivo de las politicas de los poderes publicos mediante la satisfaccion de
ciertos objetivos secundarios de la contratacién publica.” En el mismo informe afiadimos
que “en este sentido, cabe recordar que la LCSP, en el marco de lo dispuesto por las
Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, impulsa de manera decidida los
instrumentos necesarios para que la contratacion publica, ademéas de cumplir su finalidad
tradicional y primaria, favorezca la consecucién de objetivos de caracter medioambiental,
social y laboral. Esta finalidad no es completamente nueva ya que venia siendo recogida

en diferentes instrumentos en la Unién Europea.”

Esta circunstancia fue destacada muy pronto por otros érganos consultivos como el
Consejo de Estado, si bien desde el primer momento el Alto 6rgano consultivo considero,
por ejemplo, en su dictamen 514/2006, de 25 de mayo, que existian ciertas limitaciones al

empleo de este tipo de clausulas:

“En fin, la jurisprudencia comunitaria y las directrices de la Comision sobre la materia, si
bien orientadas hacia una cierta apertura, siguen considerando que ciertas condiciones
sociales son incompatibles con los objetivos comunitarios -tendentes a evitar el riesgo de
discriminacion y el relativo a que un poder adjudicador se guie por consideraciones que no
tengan caracter econémico-, de modo que solo se admiten siempre que tales criterios estén
relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad
incondicional de eleccidn, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el
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anuncio de licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario

y, en particular, el principio de no discriminacién.”

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado ha analizado en diversas
ocasiones la admisibilidad en términos generales de clausulas que persigan estos objetivos
secundarios de la contratacion publica y que se incluyen en la documentacion rectora de
las licitaciones. En nuestro informe 1/2020 ya sefialamos que la Directiva 2014/24/UE
admite el uso de clausulas de tipo social como criterios de adjudicacién y como condiciones
especiales de ejecucién del contrato en los Considerandos 3, 37 y 104 exigiendo, por un
lado, que su empleo se haga de una forma que garantice la igualdad de trato y no
discrimine, directa o indirectamente, a los operadores econémicos y, por otro lado, que
estén vinculadas al objeto del contrato, lo que comprende todos los factores que intervienen
en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion, pero no los

requisitos relativos a la politica general de la empresa.

Parece claro, en consecuencia, que el legislador espafiol ha sido sensible a la evolucién
del derecho europeo en la materia y que ha configurado una posibilidad de utilizaciéon de
criterios sociales, laborales o medioambientales como criterios de adjudicacion vy
condiciones especiales de ejecucion en beneficio de la consecucién de los denominados
objetivos secundarios de la contratacién publica. Sin embargo, esta opcién del redactor de
los documentos contractuales no es ilimitada, sino que se encuentra acotada

fundamentalmente por dos condiciones:

* Que la clausula en cuestion no sea contraria al principio de igualdad de trato a los
licitadores, principio esencial, inherente a la contratacion publica y de inexcusable

cumplimiento.

* Que dicha clausula esté vinculada al objeto del contrato y permita, mediante una
evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas en los aspectos propios de cada
criterio, ponderar y clasificar adecuadamente aquellas, incidiendo de un modo claro
en la mejora de la prestacion. Este criterio ya fue destacado en multiples
resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales como,
por ejemplo, en la 858/2020. Esta Ultima circunstancia acontece, conforme al
articulo 145 de la LCSP, cuando la clausula en cuestion “se refiera o integre las

prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus
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aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que

intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccién, prestacion o comercializacion de,
en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia
a formas de produccién, prestacion o comercializacion medioambiental y

socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso

cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material.”

El cumplimiento de estas condiciones ha dado lugar a innumerables pronunciamientos de
las Juntas Consultivas y de los Tribunales Contractuales. A lo largo del presente informe
vamos a citar varios de ellos, seleccionados precisamente por su cercania conceptual y de
efectos con la cuestion que vamos a tratar a continuacién, comenzando con un analisis
general de las dos condiciones expuestas (igualdad de trato y vinculacion con el objeto del

contrato).

En efecto, por lo que se refiere a la genérica aplicacion del principio de igualdad y a las
mejoras sobre lo previsto en el convenio colectivo aplicable, en nuestro informe 1/2020
consideramos gue una clausula que contemplaba el abono de uno o varios complementos
salariales superiores a las retribuciones establecidas en el Convenio Colectivo de
referencia o en la legislacion aplicable resultaba discriminatoria respecto de otros
licitadores que cumplian escrupulosamente la normativa laboral aplicable. En el mismo
informe también aludimos a la concesion de un periodo de descanso durante la jornada
superior al establecido para las jornadas continuadas en el Convenio Colectivo de
referencia o en la legislacién aplicable, siendo nuestra valoracién la misma que en el caso
anterior, cosa que ocurria igualmente con la concesion de permisos laborales mas
beneficiosos para los trabajadores que los establecidos en los Convenios colectivos de
referencia o en la legislacion aplicable. La cercania con el supuesto que nos atafie es
palmaria. Por su parte, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha
insistido, por ejemplo, en la proscripcién de clausulas que valoren como criterio de
seleccion del contratista un aumento salarial por encima del exigido en el convenio
colectivo aplicable (RTACRC 897/2019 y 858/2020).
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Todos estos criterios resultan tributarios del que se contiene en la STIJUE de 20 de
septiembre de 1988 en el caso Beentjes vs Paises Bajos (Asunto 31/87) y al que ya
mantuvo la Junta Consultiva en su Informe 3/2009 en relacién con la prohibicion de

discriminacion de los licitadores en los contratos publicos.

En lo que atafie a la vinculacion con el objeto del contrato en nuestro informe 89/2021, de
5 de abril de 2022, concretamos que la misma concurre cuando “exista una relacion clara
con la prestacion que es el objeto del contrato publico, es decir, cuando el criterio influya
en todo o en parte en la ejecucion de tal prestacion durante cualquier etapa de su ciclo de
vida.” Como sefiala el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su
resolucion n° 235/2019, de 8 de marzo, “el requisito ha de referirse al objeto del contrato,
pero también ha de medir o valorar el rendimiento del aspecto a valorar en la oferta
respecto de la prestacion objeto del contrato de forma que contribuya a mejorar la
satisfaccion de las necesidades del 6rgano de contratacion.” En el mismo sentido las

resoluciones 193/21, 858/20 y otras muchas.

5. Tras exponer la doctrina general que resulta de aplicacion a la consulta que se nos ha
dirigido, podemos analizar si la clausula propuesta puede admitirse de un modo genérico
como criterio de adjudicacion de un contrato publico. Pero con caracter previo a resolver
esta cuestion conviene recordar que en su consulta el Ayuntamiento de San Fernando no
ha ofrecido explicaciéon alguna de cémo se va a organizar la prestacion del servicio en
cuestiobn ni de cdmo se venia prestando con anterioridad. Hay que presumir, en
consecuencia, que el servicio se venia prestando con una jornada semanal de 39 horas y

que pasaria a prestarse con otra de 35.

En la consulta se expone que esta medida esta vinculada directamente con la
productividad, ejecucién y resultado de la prestacion objeto del contrato. Considera la
entidad consultante que debe ser reputada valida pues mantiene como criterio de
adjudicacion el de la oferta econémicamente mas ventajosa. Afiade que tal medida no
implica una injerencia en las relaciones laborales entre la empresa y el trabajador, que se
respetan los principios de igualdad, no discriminacién, y transparencia ya que no supone
una barrera de entrada ni trato discriminatorio alguno entre las entidades licitadoras, siendo
garantizada la publicidad respecto del criterio, que mejora la conciliacion familiar y que,
finalmente, se respeta la proporcionalidad al situar la ponderacion en un intervalo no
superior a los 20 puntos porcentuales.
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Ya anticipamos que esta Junta Consultiva no comparte estos criterios. La vinculacién con
el objeto del contrato de este tipo de clausulas sociales introducidas en los pliegos como
criterios de adjudicacion sélo concurre cuando la presencia del criterio de adjudicacion
contribuye a la mejora de la prestacion objeto del contrato y puede ser valorada en términos
de rendimiento del contrato. El que determinados trabajadores realicen una jornada laboral
inferior a la prevista en el convenio colectivo no implica en modo alguno una mejora

automatica de la calidad de la prestacién por las siguientes razones:

e Porque, en opinién de este érgano consultivo, la realizacion de una jornada laboral
inferior a la prevista en el convenio colectivo no garantiza objetiva y
automaticamente que la calidad de la prestaciébn mejore. Los argumentos que se
ofrecen en la consulta no parecen suficientes para demostrar de forma indubitada
la concurrencia de este requisito. De hecho, si fuera cierto en todo caso lo que se
propone la calidad de la prestacién también mejoraria de forma automética si solo

se trabajaran, por ejemplo, 10 horas a la semana, cosa que tampoco es cierta.

e Porque, por el contrario, parece que una disminucién en el nimero de horas de
prestacién del servicio podria llegar a resultar perjudicial para el interés publico,
representado en este caso en los beneficiarios del servicio, esto es, las personas
que reciben la atencién a personas dependientes y de desarrollo de la promocion
de la autonomia personal. Indiscutiblemente, este interés publico es prioritario y
debe primar, en el seno del contrato publico, sobre cualquier otro objetivo
secundario. La entidad consultante no ha explicado en su consulta si se prevé
alguna medida paliativa de este efecto perjudicial para el interés publico y, por tanto,

este érgano no la puede valorar al emitir su informe.

Este criterio es similar al mantenido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en diversas resoluciones. Por su proximidad con la cuestion que estamos
tratando cabe traer a colacién algin supuesto concreto (puesta en marcha de medidas de
flexibilizacion, adaptacion de servicios y horarios que faciliten la atencion de menores o
personas dependientes que mejoren lo previsto en el convenio colectivo sectorial y otros
aspectos de conciliacion familiar) sobre el que podemos citar las resoluciones 235/2019 y
8/2019. En ellas el Tribunal ratifica los criterios anteriores exponiendo su doctrina conforme
a la cual, en primer lugar, un criterio de adjudicacion solo sera admisible si permite valorar

las ofertas en términos de rendimiento del contrato, es decir, de modo que pueda afectar
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de manera significativa a la ejecucion del mismo. Afiade en segundo lugar el Tribunal algo
gue es evidente si se quiere mantener el valor de los requisitos de cualquier criterio de
adjudicacion, y es que el solo hecho de que la LCSP relacione una serie de finalidades a
las que pueden referirse las caracteristicas sociales del contrato no implica que una
clausula como la citada pueda aceptarse en todo caso. Por el contrario, debe entenderse
que el criterio de adjudicacién solo puede incluirse en los pliegos si se configura de forma
que concurra en él la cualidad que le hace ser admisible como tal criterio de adjudicacion,
que es determinar un mejor nivel de rendimiento del contrato, de su objeto prestacional o

de la calidad de su ejecucién.

Pues bien, conforme a estas condiciones, ni en el caso que resolvié entonces el Tribunal
ni en el que analizamos ahora puede apreciarse la presencia de estas circunstancias y, por
tanto, nuestra primera conclusién es que el criterio de adjudicacién propuesto carece de

vinculacion con el objeto del contrato en el sentido establecido en la LCSP.

6. El requisito de la vinculacién con el objeto del contrato no es, empero, el Unico que ha
de cumplir un criterio de adjudicacion de tipo social como es el que fundamento la presente
consulta. Como ya hemos expuesto, una segunda condicion principal que ha de concurrir
en todo caso es que el criterio no resulte discriminatorio. A nuestro juicio, esta circunstancia

tampoco concurre en el presente caso.

En efecto, cabe recordar que la fijacion de una jornada laboral de 39 horas en el convenio
colectivo vincula a todas las empresas incluidas bajo su cobertura. Tal vinculacion opera
en un sentido negativo, pues no es posible superar esa jornada, y también en un sentido
positivo, pues no resulta posible discriminar a las empresas que respeten
escrupulosamente lo establecido en el convenio colectivo. Por tanto, una empresa que
cumpla la previsién establecida en el convenio colectivo aplicable en lo que atafie a la
jornada laboral tiene que poder presentarse a una licitacion publica en términos de igualdad

con las restantes.

Sin embargo, a nuestro juicio tal cosa no acaece cuando un criterio de adjudicacion
beneficia singularmente a aquellas empresas que mejoren lo establecido en el convenio
colectivo. En estos supuestos, quien cumple correctamente con lo pactado en el convenio
puede quedar perjudicado en el seno de la licitacion. Asi lo entiende el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resolucion 235/2019 cuando

sefiala que la valoracién de una mejora de indole salarial superior al convenio colectivo
MINISTERIO
DE HACIENDA Y
FUNCION PUBLICA

JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION
PUBLICA DEL ESTADO



implicaria una discriminacioén, siendo éste un criterio perfectamente extrapolable al caso
gue nos ocupa, que distingue y margina indebidamente a aquellos que respetan el

convenio.

La anterior circunstancia es todavia mas evidente si tenemos en consideracion que la
ponderacion atribuida al criterio de adjudicacion alcanza nada menos que un 20% del total
del peso relativo del conjunto de los criterios de seleccion del contratista, concediéndole

una importancia desproporcionada y que agrava la discriminacion en este caso.

7. Hay una tercera consideracion que resulta relevante a estos efectos. El contrato publico
no puede convertirse en un instrumento en el que se realice una regulacion de las
condiciones laborales de los trabajadores. Tal instrumento esta constituido en nuestro
ordenamiento juridico por la norma laboral y, singularmente, por el convenio colectivo fruto
de la negociacion de los representantes de los trabajadores y de los empresarios. La
mejora de las condiciones laborales en un sentido amplio corresponde a los agentes
sociales y no puede imputarse a la Administracion a través del instrumento del contrato
publico, cuyo objetivo es satisfacer el interés publico dando cumplida respuesta a las
necesidades de la entidad contratante, no de los trabajadores de la empresa contratista,

por mas que sus aspiraciones puedan ser estimables a través de otros instrumentos.

Este criterio no es, en absoluto, nuevo en nuestro derecho y ha sido ratificado por el
Tribunal Supremo, por ejemplo, en su Sentencia de 23 de enero de 2017 en la que procede
a la anulacion de varias clausulas de pliegos en las que se valora con una determinada
puntuacion a las ofertas que incluyan el compromiso de subrogacion en los contratos
laborales del personal del operador saliente, justificando tal anulacion en que la
subrogacion resultaria, en su caso, de lo establecido en la legislacion laboral y en los
convenios colectivos y, en consecuencia, no debe ser considerada como fuente de
asignacion de puntos. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en su Resolucion 298/2021, donde sefiala que este tipo de
clausulas puede suponer una injerencia en la configuracion de las relaciones laborales que

puede llegar a colisionar con principios como la libertad de empresa.

En conclusion, el criterio de adjudicacion propuesto no resulta ajustado a derecho.
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8. La segunda cuestion que nos plantea el Ayuntamiento de San Fernando consiste en
determinar si una clausula como la tantas veces aludida puede considerarse como una

condicion especial de ejecucion del contrato.

En nuestro informe 1/2020 perfilamos la diferencia entre los criterios de adjudicacién y las
condiciones especiales de ejecucion de los contratos. Sefialamos entonces que los criterios
de valoracién son aquellos que permiten, mediante una evaluacién comparativa de la
calidad de las ofertas en los aspectos propios de cada criterio, ponderar y clasificar
adecuadamente aquellas, mientras que las condiciones especiales de ejecucién son
obligaciones incorporadas a los pliegos o al contrato que el érgano de contratacion ha
considerado elementos esenciales de la fase de ejecucion del mismo y cuyo
incumplimiento merece consecuencias juridicas mas severas, por ejemplo, en forma de
penalidades. Por pura congruencia con esta distincién, el &mbito propio de las condiciones
especiales de ejecucion es la fase de ejecucion del contrato y no la fase de seleccién del
contratista. Es importante subrayar, en consonancia con ello, que las condiciones
especiales de ejecucion no deben incidir en la fase de seleccion del contratista o en la
evaluacién de las proposiciones de los licitadores.

En realidad, si una pretendida condicion especial de ejecucién incidiese en la evaluacion
de las proposiciones de los licitadores, 0 aun en su admision a la licitacion, lo que ocurriria
es que no estariamos ante verdaderas condiciones especiales de ejecucion, sino ante
condiciones exigibles ex ante (en la licitacion) que podrian llegar a constituir verdaderas

barreras que impedirian el acceso a la seleccion del contratista en condiciones de igualdad.

Tal es, a nuestro juicio, lo que acontece en el presente supuesto en la medida en que
mediante la aplicacion de esta condicién se dispensaria un trato desfavorable a algunos
licitadores, que podria impedir concurrir a la licitacion y ejecutar el contrato a quienes
cumplen adecuadamente con la exigencia establecida en el convenio colectivo en lo que
se refiere a la jornada laboral y pretendan por ello prestar un servicio con un nimero de
horas como el maximo establecido en el convenio colectivo aplicable, cosa perfectamente
licita. Una condicion especial como la propuesta podria obligar a algunas empresas a
cambiar su politica en lo referente a la jornada laboral, separandose de otras prestaciones
ajenas a este contrato y produciendo una alteracion en el tratamiento de los diferentes
trabajadores de la empresa. Todo ello es el efecto derivado de la circunstancia de que en

realidad esta condicion encubre una forma de regulacién de las condiciones laborales ajena
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a la norma laboral o al convenio colectivo, de modo que incide directamente sobre la
relacion laboral sin que implique efecto positivo alguno sobre la mejor prestacion del
contrato publico y sin ser, desde luego, una necesidad que se derive del objeto del contrato.
Todo ello incumple el criterio que ha mantenido el Tribunal Supremo en sentencias como
la de 23 de mayo de 2016, donde se recuerda que la posibilidad de establecer condiciones
especiales de ejecucién de tipo laboral no faculta al 6rgano de contratacion para establecer
el contenido de la relacién laboral, cuyas condiciones de trabajo seran las procedentes

segun su propio sistema de fuentes.

Por tanto, y como conclusion, al incidir sobre la fase de seleccion del contratista y fijar una
barrera de acceso al contrato para determinadas empresas, esta condicion seria
claramente discriminatoria. A esta conclusidon no puede oponerse el hecho de que los
trabajadores que ya venian prestando el servicio tengan el derecho a la continuar con su
desempefio con la nueva empresa contratista por causa de la aplicacion del convenio

colectivo, el cual ha de respetarse en todos sus aspectos y no sélo en este.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

En un contrato como el descrito en la consulta una clausula que exija que la prestacion se
realice con una jornada laboral inferior a la establecida en el convenio colectivo aplicable
no resulta ajustada a derecho ni como criterio de adjudicacién ni como condicién especial

de ejecucion del contrato.
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