o GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion A dministrativa

de la Comunidad Auténoma de Aragén
=—<DE ARAGON

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

Informe 16/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consu lItiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon.

Asunto: Incorporacion en los Pliegos de los contrat os de una entidad local
de determinadas clausulas sociales, y consecuencias de su eventual

incumplimiento.

I. ANTECEDENTES

El Vicealcalde y Consejero de Presidencia, Economia y Hacienda del
Ayuntamiento de Zaragoza se dirige con fecha 25 de junio de 2014, a la
presidencia de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la

Comunidad Auténoma de Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

«El pasado dia 5 de junio se aprob6 en sesion plenaria de este Ayuntamiento de
Zaragoza la Mocion 39 del Orden del Dia (P-4183/14) que lleva por titulo
“Incorporacion en los pliegos de los futuros contratos las clausulas que se
especifican y a no prorrogar los contratos cuando termine su vigencia, si han
incumplido el mandamiento de las condiciones laborales en materia de salario y
horario sin acuerdo con los representantes de los trabajadores”.

Dicha mocion aprobada insta al Gobierno de la Ciudad a dirigirse a la Junta
Consultiva de Contratacion de la Comunidad Auténoma de Aragén a los efectos
de que dictamine sobre la posibilidad de incluir en los futuros pliegos de
contratacion de determinadas clausulas referidas a lo mencionado en el titulo de la
mocion.

Al amparo del art. 8 del Decreto 81/2006 de 4 de abril del Gobierno de Aragén por
el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion de la Comunidad Autbnoma de
Aragon y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento,
se dirige este Ayuntamiento de Zaragoza a dicha Junta Consultiva de Contratacion
Y SOLICITA INFORME sobre la siguiente cuestion que se somete a consideracion
en materia de contratacién administrativa.

El objeto concreto de la consulta es dictaminar sobre si es posible incluir en los
futuros pliegos de contratacion determinadas clausulas como las que se indican a
continuacion:

Clausula 1.- Durante todo el periodo de ejecucién del contrato, la empresa
contratista esta obligada a no minorar unilateralmente las condiciones de trabajo
que, en materia de jornada y salario, y en términos anualizados, asi como a
cualquier mejora sobre la legislacién laboral basica aplicable que correspondan en
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cada momento a los trabajadores adscritos al contrato en funcién del convenio
colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la oferta, salvo acuerdo explicito
entre empresa y la representacion de los trabajadores.

Clausula 2.- De no respetarse esta obligacion, se impondra una penalidad cuyo
importe se calculard aplicando al presupuesto del contrato el porcentaje en que
haya minorado el salario/hora convenio del trabajador adscrito al contrato cuya
reduccion se haya operado en mayor medida hasta el limite del 10%. De superar
la reduccion salario/hora el 10%, o en el caso de que el contratista no facilitara la
informacion requerida para acreditar el cumplimiento de la obligacion establecida
en esta clausula, se considerara incumplida una obligacién esencial del contrato
incurriendo el contratista en causa de resolucion.

Clausula 3.- El incumplimiento de estas clausulas mencionadas podran
considerarse como una de las causas, junto a otras que se establezcan en el
informe del Observatorio, por las cuales el Ayuntamiento decida la no prorroga de
las anualidades previstas en los contratos».

La solicitud de informe se acomparia de la certificacion del acuerdo adoptado en
la sesion plenaria del 5 de junio de 2014; el texto de la mocién al Pleno
formulada por el Grupo Municipal de Izquierda Unida de Aragon; el escrito del
Presidente del Observatorio de la Contratacion del Ayuntamiento de Zaragoza
en el que se informa a la Junta Consultiva de los antecedentes de la consulta;
asi como informe de dicho Observatorio, en el que bajo la rubrica «Posibles
clausulas a incorporar en los Pliegos Administrativos que tengan por objeto la
defensa de los intereses generales y reducir los efectos negativos en el
funcionamiento de los servicios publicos gestionados mediante contratos como
consecuencia de la ultraactividad de los convenios colectivos», se trasladan a
este drgano consultivo diversas consideraciones relativas al origen y contexto de

la mocioén.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon, en sesion celebrada el 1 de octubre de 2014, acuerda

informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS
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I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de la

Comunidad Autbnoma de Aragon y legitimacion para so licitarle informe.

En primer lugar es necesario indicar, como criterio general, que de conformidad
con el articulo 3.1 y 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de
Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Autonoma de Aragén, y se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento, a esta Junta Consultiva no le corresponde
informar expedientes concretos de contratacion, ni suplir las funciones que a

otros 6rganos atribuye la legislacion de contratos del sector publico.

En ningun caso el pronunciamiento de esta Junta sustituira asi al informe
preceptivo por los servicios juridicos del Ayuntamiento de Zaragoza de los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares de los contratos que licite,
segun se desprende de la Disposicién Adicional Segunda, nimeros 7 y 8, del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP). Sentado
lo anterior, no existe, sin embargo, impedimento alguno, dado el interés general
del fondo de la consulta que plantea el Ayuntamiento de Zaragoza, para que
esta Junta se pronuncie acerca de las cuestiones genéricas en materia de

contratacion publica que se deducen de la solicitud de informe.

La solicitud de informe plantea la legalidad de introducir tres clausulas concretas
en los pliegos de futuros contratos del Ayuntamiento, sin distincion de tipologia

contractual:

La primera recoge una condicion especial de ejecucion tendente a mantener las
condiciones de trabajo (jornada, salario y mejoras sobre legislacion laboral
basica) de los trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma,
en funcién del convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la

oferta.

La segunda establece las consecuencias que el eventual incumplimiento de la

anterior determinard para el contratista.
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La tercera —que en la forma que se propone ya adelanta esta Junta que no es
en sentido estricto una clausula a incorporar en los Pliegos— recoge otra posible
consecuencia del incumplimiento de la primera, cual es la de no prorrogar la

vigencia del contrato.

Hay que insistir en que el andlisis de la legalidad de las clausulas propuestas se
cefira a su compatibilidad con el marco normativo vigente en materia de
contratacion publica, como no podria ser de otro modo, teniendo en cuenta que
las competencias atribuidas a esta Junta Consultiva, no son, evidentemente, las

de interpretacion de las normas laborales.

Por otro lado, el Vicealcalde y Consejero de Presidencia, Economia y Hacienda
del Ayuntamiento de Zaragoza es 6rgano competente para formular solicitud de
informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.g) del
mencionado Decreto 81/2006, ya que en este supuesto se trata de trasladar a la

Junta una peticion de informe requerida desde el Pleno de la Institucion.

II. La integracion de aspectos sociales en la contr atacion publica. En
especial las condiciones especiales de ejecucion de los contratos de

caracter social.

En los ultimos afios, la integracion de aspectos sociales en la contratacion
publica, ya sea como criterio de seleccion del contratista, como criterio de
adjudicacion de los contratos, como clausula de preferencia o reserva, 0 como
condicion especial de ejecucion, ha sido objeto de andlisis y regulacion mediante
instrumentos diversos, de caracter europeo, nacional, autonémico y local. Son
también numerosos los dictamenes e informes emitidos sobre la cuestion por las
distintas Juntas Consultivas de contratacion administrativa y otros o6rganos

consultivos.

En concreto, cifiéndonos ya a las denominadas «condiciones especiales de
ejecucion de los contratos», por ser ésta la posibilidad que se plantea en la
solicitud de informe, esta Junta Consultiva se pronuncid por primera vez sobre

las mismas en su Informe 6/2009, de 15 de abril, cuyas consideraciones
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generales se dan por reproducidas, al no haber perdido su vigencia. La
referencia al articulo 102 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, vigente en el momento de emision del informe, hay que
entenderla hecha en la actualidad al articulo 118 TRLCSP, en el que con

caracter general se contiene la regulacién estatal basica de la figura.

Posteriormente, la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragdn, incorporé en su articulo 3, entre los
principios rectores de la contratacion, la consecucion de objetivos sociales y de
proteccion ambiental cuando guarden relacion con la prestacion solicitada y
comporten directa o indirectamente ventajas para la entidad contratante. Siendo
uno de los objetivos de la norma, declarados en su articulo 1, el fomento de los
objetivos sociales en la contratacion del sector publico de Aragon.

Mas recientemente, nuestro Informe 23/2013, de 25 de noviembre, analizo la
problematica de la subcontratacion como condicién especial de ejecucion del
contrato, tras la entrada en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizaciéon. En dicho informe se
analizaban, entre otras cuestiones, dos condiciones especiales de ejecuciéon
calificadas expresamente como tales por el TRLCSP (las contenidas en los

articulos 227.7 y 228 bis), ademas de las previstas en su articulo 118.

Con posterioridad, ha sido aprobado y publicado el paquete legislativo de la
Union Europea en el que se contiene el nuevo marco normativo de los contratos
publicos: Directivas 23, 24 y 25, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, que ya estan en vigor, y cuya transposicion a nuestro derecho
interno debe producirse en un plazo que concluye el 18 de abril de 2016. Hay
que destacar que estas Directivas incorporan, por primera vez en el Derecho
europeo, una regulacion especifica sobre la ejecucion de los contratos que, en
materia de condiciones especiales de ejecucion, incorpora novedades que

deben destacarse.

Asi, la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica y por la que se deroga la

Directiva 2004/18/CE, regula en su articulo 70 las «condiciones de ejecucion del
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contrato», constituyendo una herramienta muy util para su interpretacion los
considerandos 37, 39, 98 y 104. Por su parte, Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE, dedica a esta materia su articulo 87 y los considerandos 102 y 103.
El contenido de estos preceptos se analizara con detalle mas adelante, cuando
se contraste el contenido de las concretas clausulas propuestas con el Derecho

de la Unién Europea.
I1l. Contexto de la consulta.

En la documentacion remitida por el Ayuntamiento de Zaragoza se identifica la
reforma laboral de 2012 —recogida en la actualidad en la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral— como una de
las circunstancias que ha generado un amplio debate social sobre las
consecuencias de las modificaciones de las condiciones laborales, en particular
las salariales, de los trabajadores de las empresas afectadas por la finalizaciéon
de la «ultraactividad» de los Convenios que les habian venido resultando de
aplicacion, en la medida en que esta situacion puede afectar a trabajadores que

prestan servicios en actividades contratadas por el Ayuntamiento.

Se apuntan ademas dos consecuencias de esta situacion. Por un lado, una
perdida progresiva de la calidad de las prestaciones contractuales. Y por otro,
una importante conflictividad laboral, traducida en movilizaciones de los
trabajadores, que puede repercutir negativamente en la prestacion de los

servicios publicos por la existencia de paros o huelgas.

El panorama descrito es el que justificaria, a juicio del Ayuntamiento, la inclusion
en los pliegos de las futuras licitaciones de clausulas como las propuestas, en
cuya fijacibn y aplicacion se indica que estan avanzando diversas

Administraciones Publicas en nuestro pais.
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Sorprende que ninguna referencia se contenga en la documentacién remitida a
una cuestion intimamente unida al panorama descrito, como es la de la
subrogacion en los contratos de trabajo —cuestion de ambito laboral, alguno de
cuyos matices problematicos a los efectos de la contratacion publica han sido
analizados por esta Junta en sus Informes 6/2012, de 7 de marzo, y 7/2014, de 2
de abril— ya que sera en el seno de contrataciones publicas en las que la misma

se produzca en donde su inclusion resultaria mas conveniente.

No puede tampoco desconocerse el efecto de una circunstancia ya analizada
por esta Junta en su Informe 6/2012, de 7 de marzo, en el que se abordaban las
consecuencias que tiene una alteracion «a la baja» de las necesidades a cubrir
por un contrato publico, cuando por aplicacién de convenio colectivo el pliego ha
incorporado la obligacion de subrogacion de los trabajadores previos. En dicho
Informe se afirmaba lo siguiente: «Obviamente, es el poder adjudicador el que
debe decidir cual es el objeto de la prestaciébn que necesita, atendiendo, por
supuesto, a la preceptiva disponibilidad presupuestaria. Desde esta logica
resulta evidente que cualquier poder adjudicador puede ajustar ese concreto
objeto a sus necesidades actuales». La cuestion a resolver es hasta que punto
puede un poder adjudicador, en este caso el Ayuntamiento de Zaragoza,
imponer al contratista el mantenimiento de la jornada de trabajo del personal
subrogado en un contrato, cuando la propia prestacién ha podido ser reducida

por motivos organizativos y econdmicos.

IV. Analisis de la adecuacion a Derecho de la concr  eta clausula propuesta

como condicion de ejecucion.

La primera clausula cuya adecuacion a la normativa vigente en materia de

contratacion publica se plantea es la siguiente:

«Durante todo el periodo de ejecuciéon del contrato, la empresa contratista
esta obligada a no minorar unilateralmente las condiciones de trabajo que,
en materia de jornada y salario, y en términos anualizados, asi como a
cualguier mejora sobre la legislacion laboral basica aplicable que
correspondan en cada momento a los trabajadores adscritos al contrato en
funcién del convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la
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oferta, salvo acuerdo explicito entre empresa y la representacion de los
trabajadores».

El analisis debe partir de las previsiones del Derecho nacional que, como ya se
ha sefialado, se recogen en la actualidad en el articulo 118 TRLCSP. Este
precepto posibilita, en el marco de la libertad de pactos que pueden establecer
las partes, introducir condiciones de ejecucion de tipo social y medioambiental
en los contratos, con una condicion previa: que constituyan una exigencia
respecto a la fase de ejecucion del contrato, y dos limites: primero, que no sean
directa o indirectamente discriminatorias; y segundo, que el contenido de las
citadas clausulas se sefiale en el anuncio de licitacion y en el pliego de
condiciones. El precepto se limita a sefialar unas cuantas posibilidades, sin

caracter de numerus clausus. Determina asi el apartado 1 del precepto:

«1l. Los Organos de contratacion podran establecer condiciones
especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean
compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de
licitacion y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecucion
podran referirse, 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 insercion en el mercado laboral,
eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado,
combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras
finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada
para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad 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».

Podria plantearse si la ultima de las posibilidades recogida ad exemplum en el
precepto, «garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la
cadena de produccibn mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo»,
ampara un condicion como la que se propone. La respuesta debe ser negativa,
en primer lugar porque el precepto, sin antecedentes normativos previos,
proviene de la legislacion comunitaria, (en ese momento del considerando 33 y
el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE), aunque el texto nacional no es

totalmente coincidente con el texto de la misma. En concreto, el considerando
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33, aflade a la expresion citada «en el supuesto de que éstos no se hubieran
aplicado en el Derecho nacional». En segundo lugar, porque la referencia basa
su justificacion segun la enmienda en su dia presentada que afadi6 este texto al
cuerpo del precepto en que «...cada vez un mayor numero de productos
consumidos por las administraciones publicas son elaborados en paises
empobrecidos econOmicamente sin que pueda garantizarse por parte del
suministrador transparencia y trazabilidad del producto, cumplimento de
condiciones laborales dignas y la no utilizacién de mano de obra infantil. En este
sentido, es necesario prever la posibilidad de que en aquellos productos mas
proclives a la deslocalizacion y a la utilizacion de mano de obra barata, puedan
incorporarse condiciones de ejecucién que aseguren por parte de las empresas
suministradoras (fabricantes y distribuidores) el cumplimiento de condiciones
laborales dignas, de acuerdo a las Convenciones fundamentales de la OIT (...)
Debe preverse la posibilidad de poder exigir a las empresas un compromiso con

los derechos laborales a lo largo de la cadena de produccion.

En todo caso, el caracter abierto del articulo 118 TRLCSP se concluye no solo
de la expresion «...podran referirse, en especial...», sino de la existencia de
otras condiciones especiales de ejecucion de caracter social en el propio
TRLCSP, como ya se ha sefialado, en concreto las previstas en los articulos
227.7 y 228 bis. En consecuencia, una prevision como la propuesta, sin encajar
directamente en ninguno de los ejemplos recogidos en el precepto, y cumpliendo
los limites sefialados, podriamos afirmar que no es a priori contraria a sus

principios inspiradores.

Para analizar si la condicién propuesta (mantenimiento de las condiciones de
trabajo —jornada, salario y mejoras sobre legislacién laboral basica— de los
trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, en funcion
del convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la oferta), puede
considerarse una condicién especial de ejecuciéon compatible con el Derecho de
la Unién Europea, puede ser util acudir a la «Comunicacion Interpretativa de la
Comision sobre la legislacibn comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos» [COM (2001)
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566 final], de 15 de octubre de 2001, que continua vigente y sigue siendo un
referente en la materia, destinada a explicitar las posibilidades que ofrece la
normativa comunitaria aplicable a la contratacion publica con vistas a una
integracion optima de los aspectos sociales. La Comunicacion, después de
afirmar que «los poderes adjudicadores cuentan con un amplio margen de
maniobra a la hora de elaborar clausulas contractuales en materia social»,
seflala algunos ejemplos concretos: la obligacion de dar trabajo a
desempleados, en particular de larga duracion, u organizar actividades de
formacién para los jévenes o los desempleados al realizar la prestacion; la
obligacion de aplicar, al realizar la prestacion, medidas destinadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres o la diversidad racial o
étnica; la obligacion de respetar en lo esencial, al realizar la prestacion, las
disposiciones de los convenios fundamentales de la OIT, en el supuesto de que
éstas no se hayan incorporado ya al ordenamiento juridico nacional o la
obligacion de contratar, con vistas a la ejecucion del contrato, a un numero de
personas discapacitadas superior al exigido por la legislacion nacional en el
Estado miembro de ejecucién del contrato o en el del titular del mismo. Se trata,
en todo caso, de incorporar al contrato condiciones de ejecucién en materia
social que van mas alla del cumplimiento de las establecidas en las normas. Asi,
entre estos supuestos, parece que podria encajar la obligacion de mantener las
condiciones de trabajo de los trabajadores adscritos al contrato durante toda su
ejecucion, en los términos del convenio colectivo que resulte de aplicaciéon al
presentarse la oferta, aunque el mismo pierda posteriormente su vigencia como

consecuencia de la «ultraactividad».

La Comunicacion interpretativa dedica ademas su apartado Il a las
«Disposiciones en materia social aplicables a los contratos publicos», y recoge
—para las denominadas situaciones «nacionales» (no de ambito transfronterizo)
— afirmaciones como la siguiente: «En una situacion "nacional”, los poderes
adjudicadores, los licitadores y los contratistas deben, como minimo, cumplir
todas las obligaciones en materia de proteccion y condiciones de trabajo,

incluidas las que vengan determinadas por derechos colectivos e individuales,

10
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que se deriven de la legislacion laboral aplicable, de la jurisprudencia y/o de los
convenios colectivos, siempre que éstos sean compatibles con la normativa
comunitaria y las normas y principios generales del Derecho comunitario, y en
particular el principio de igualdad de trato y no discriminacion». Y continua mas
adelante «...pueden también ser aplicables disposiciones mas favorables para
los trabajadores (las cuales deberan, en su caso, ser igualmente observadas),

siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario».

No podemos olvidar tampoco que la Comunicacion de la Comision parte de la
idea, expresamente recogida en la misma, de que «Los poderes adjudicadores
tienen la posibilidad de definir las clausulas contractuales que determinaran la
forma de ejecucion del contrato, dado que, por el momento, las Directivas sobre
contratos publicos no se ocupan de organizar la fase de ejecucion de los

contratos».

Esta circunstancia se ha visto profundamente alterada con la aprobacion del
nuevo paquete de Directivas comunitarias, como ya se ha avanzado en la

consideracion juridica Il del presente informe.

Asi, la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, regula en su articulo 70 las «condiciones de ejecucion del
contrato», con el siguiente contenido, en el que es de destacar la mencidn
novedosa a las consideraciones relacionadas con la innovacion y las relativas al

empleo:

«Articulo 70
Condiciones de ejecucion del contrato.

Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales
relativas a la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al
objeto del contrato, en el sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen
en la convocatoria de licitacion o en los pliegos de la contratacion. Dichas
condiciones podran incluir consideraciones econdmicas o relacionadas
con la innovacion, consideraciones de tipo medioambiental, social, o
relativas al empleo».

11
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Previamente, al fijar su articulo 18 los principios de adjudicacién de los
contratos, aparece un nuevo apartado 2, que junto a los tradicionales principios
de igualdad, no discriminacion, transparencia, proporcionalidad y no restriccion
artificial de la competencia contenidos en el apartado 1, incorpora la siguiente

prevision:

«2. Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para
garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Union,
el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de
Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el
anexo X».

Por su parte, los considerandos 37, 39 y 98 sefialan:

«(37) En aras de wuna integracion adecuada de requisitos
medioambientales, sociales y laborales en los procedimientos de licitacion
publica, resulta especialmente importante que los Estados miembros y los
poderes adjudicadores tomen las medidas pertinentes para velar por el
cumplimiento de sus obligaciones en los &ambitos del Derecho
medioambiental, social y laboral, aplicables en el lugar en el que se
realicen las obras o se presten los servicios, y derivadas de leyes,
reglamentos, decretos y decisiones, tanto nacionales como de la Uniodn,
asi como de convenios colectivos, siempre que dichas disposiciones y su
aplicacion cumplan el Derecho de la Unidén. Del mismo modo, las
obligaciones derivadas de acuerdos internacionales ratificados por todos
los Estados miembros y enumerados en el anexo X deben aplicarse
durante la ejecucion del contrato. Sin embargo, ello no debe impedir en
modo alguno la aplicacion de condiciones de empleo y trabajo mas
favorables para los trabajadores.

Las medidas pertinentes se deben aplicar con arreglo a los principios
basicos del Derecho de la Union, en especial para velar por la igualdad de
trato. Dichas medidas pertinentes se deben aplicar de conformidad con la
Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (11), y de una
forma que garantice la igualdad de trato y no discrimine, directa o
indirectamente, a los operadores econdémicos y a los trabajadores de
otros Estados miembros.

(...)

(39) Las respectivas obligaciones podrian reflejarse en clausulas
contractuales. También debe ser posible incluir clausulas que garanticen
el cumplimiento de convenios colectivos, de conformidad con el Derecho
de la Unién, en los contratos publicos. ElI incumplimiento de las
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respectivas obligaciones podria considerarse una falta grave del operador
econdomico, pudiendo acarrearle su exclusion del procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico.

(...)

(98) Es fundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones de
ejecucion de un contrato relacionados con los aspectos sociales del
proceso de produccion se refieran a las obras, suministros o servicios que
hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate. Ademas,
deberian aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE, segun es
interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y no elegirse
o aplicarse de una forma que discrimine, directa o indirectamente, a los
operadores econdmicos de otros Estados miembros o de terceros paises
gue sean parte en el ACP o en los Acuerdos de Libre Comercio en los
gue la Unién sea parte. Por consiguiente, los requisitos que afecten a las
condiciones basicas de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como
las cuantias de salario minimo, deben seguir situandose en el nivel
establecido por la legislacion nacional o por convenios colectivos que se
aplican de conformidad con el Derecho de la Unidén en el contexto de
dicha Directiva.

Las condiciones de ejecucion de un contrato pueden tender también a
favorecer la aplicacibn 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 niumero de personas discapacitadas superior al que
exige la legislacion nacional»

En similares términos, la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, que dedica a esta
materia su articulo 87 y los considerandos 102 y 103, destinado el primero a
condiciones especiales de ejecucion de tipo medioambiental y el segundo a las

de tipo social.

Vemos pues como en el vigente Derecho de la Unién Europea en materia de
contratacion publica se han incorporado con rotundidad condiciones especiales

de ejecucion relativas al empleo, con mencion expresa al cumplimiento de los
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convenios colectivos, lo que en principio proporciona, a juicio de esta Junta, una

garantia de legalidad a una clausula como la propuesta.

Como se sefiala en los considerandos reproducidos, uno de los requisitos para
la incorporacion de estas condiciones de ejecucion de tipo social es que de las
mismas no se derive una discriminacion, directa o indirecta, a los operadores
econdémicos y a los trabajadores de otros Estados miembros o terceros paises.
El requisito de no afectacion a la competencia ha sido cuestionado por el
Consejo Vasco de la Competencia en su Informe de 17 de septiembre de 2013,
sobre la conveniencia de impugnar ante la jurisdiccion contencioso
administrativa la Norma Foral de Guipuzcoa 4/2013, de 17 de julio, de
incorporacion de clausulas sociales en los contratos de obras del Sector Publico
Foral. Y ello porque dicha Norma Foral impone un Convenio Colectivo territorial
determinado que podria ir en contra de la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa. La cuestion se encuentra en la actualidad sub iudice,
habiéndose emitido el 3 de febrero de 2014 un Auto de la Seccion 12 del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por el que se desestima la medida
cautelar de suspension de la vigencia de la Norma Foral hasta la resolucion del

procedimiento.

Por dltimo, es importante destacar que la redaccion propuesta por el
Ayuntamiento parte del respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, en
este caso trabajadores y empresarios, cuando recoge como expresion de cierre
«salvo acuerdo explicito entre empresa y la representacion de los trabajadores»,
por lo que, a juicio de esta Junta, no se coarta el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios en
los términos previstos en el articulo 37 CE.

V. Consideraciones en cuanto al contenido de la cla  usula propuesta como

condicion de ejecucion.

Sentada la adecuacién de la clausula al marco normativo vigente, procede

realizar una serie de consideraciones en cuanto a su contenido concreto:
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En primer lugar, como ya se ha sefalado, no se cifie la clausula a ninguna
tipologia contractual especifica, por lo que esta Junta tiene que entender que la
inclusion de la misma se plantea por el Ayuntamiento como posible tanto en
contratos de obras, como de concesion de obra publica, de servicios, de gestion
de servicios publicos e, incluso, de suministros. En este punto, esta Junta
considera imprescindible acotar de alguna manera el &mbito de aplicacién, ya
que clausulas como las propuestas solo tienen sentido cuando se contraten
prestaciones en las que el componente econdmico fundamental venga
constituido por el coste de la mano de obra, o en las que se incorporen clausulas
de subrogacion de trabajadores. Por otra parte, la Comunicacion interpretativa
de 15 de octubre de 2001 ya sefialaba «cabe sefalar que resulta dificil imaginar
clausulas contractuales referidas al modo de ejecucién cuando se trata de
contratos de suministros, dado que el imponer clausulas que requieren una
adaptacion de la organizacion, la estructura o la politica de una empresa
establecida en el territorio de otro estado miembro podria suponer una

discriminacion o constituir una restriccion injustificada a los intercambios».

En la misma linea de acotar su ambito de aplicacion, debe sefalarse que no
parece oportuna la inclusion de una clausula en los amplios términos propuestos
(mantenimiento de jornada, salario y mejoras sobre legislacion laboral basica) en
las licitaciones en las que el Ayuntamiento haya optado por reducir «a la baja»
las prestaciones a cubrir respecto de un contrato anterior, en los términos que se
han expresado en la consideracion juridica Il de este Informe. En ningun caso
podrd incluirse en las licitaciones en las que en la fijacion del valor estimado no
se han tomado en consideracion los costes derivados de los convenios

colectivos aplicables.

En segundo lugar, la expresion «asi como a cualquier mejora sobre la legislacién
laboral basica aplicable» se incorpora en el texto con omisiéon de la forma verbal
precisa, lo que dificulta su comprension. Mas adecuada seria, en su caso, una
redaccion del siguiente tenor «asi como a incorporar cualquier mejora sobre la

legislacion laboral basica aplicable». Por otra parte, deberia establecerse con
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mayor precision el alcance de las mejoras aplicables, ya que la expresion es tan
amplia que resulta de muy dificil aplicacién en la practica.

En tercer lugar, la clausula no incorpora los necesarios parametros objetivos
para determinar cuando la obligacion se entiende cumplida, haciéndose
referencia Unicamente a las condiciones de trabajo en materia de jornada y
salario «en términos anualizados». A estos efectos, uno de los antecedentes que
se citan en la documentacion remitida por el Ayuntamiento, es el de la
Instruccion aprobada por acuerdo de Consejo de Gobierno de la Diputacion
Foral de Bizkaia de 29 de octubre de 2013, por la que se establecen criterios
sobre mantenimiento de condiciones de trabajo y medidas de caracter social
para su aplicacion en los procedimientos de contratacion de la Diputacion Foral
de Bizkaia. En esta Instruccion, que sin duda ha inspirado la propuesta que se
somete a informe, se desarrollan adecuadamente los mencionados parametros y
se recoge una obligacion imprescindible para la efectividad de la clausula,
también omitida en la que se propone (aungque se hace referencia a la omision
de la misma como causa de incumplimiento, en la clausula n° 2), a saber, la de
que el contratista venga obligado a facilitar al érgano de contratacion cualquier
informacion o documentacion que le sea requerida para acreditar el

cumplimiento de la condicion.

Como consideracion de caracter general, y quizas la mas importante, hay que
destacar que la inclusion de una condicién especial de ejecucién social como la
gue se propone en una concreta licitacion, ademas de adaptarse segun el objeto
y tipologia de contrato, requiere de una evaluacion previa para determinar la
idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal. Salvo que el Ayuntamiento
de Zaragoza decida, por Acuerdo de Pleno, Instruccién, Circular etc., establecer
la obligatoriedad o, en su caso, la recomendacion, de su inclusion en las
licitaciones, la decision de su incorporacion en cada caso dependera de la
decision del 6rgano de contratacion competente, valorando las circunstancias de

la concreta licitacion.
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VI. Andlisis de las consecuencias previstas ante el incumplimiento de la

condicién propuesta.

La segunda de las clausulas sometidas al andlisis de esta Junta se dedica a
establecer las consecuencias del eventual incumplimiento de la primera, con el

siguiente contenido:

«De no respetarse esta obligacion, se impondra una penalidad cuyo
importe se calculara aplicando al presupuesto del contrato el porcentaje en
gue haya minorado el salario/hora convenio del trabajador adscrito al
contrato cuya reduccién se haya operado en mayor medida hasta el limite
del 10%. De superar la reduccién salario/hora el 10%, o en el caso de que
el contratista no facilitara la informacion requerida para acreditar el
cumplimiento de la obligacion establecida en esta clausula, se considerara
incumplida una obligacion esencial del contrato incurriendo el contratista en
causa de resolucion».

Es sabido que el TRLCSP recoge tres posibilidades ante el incumplimiento de

una condicion especial de ejecucion, a saber:

a) Que se le atribuya a la condicion el caracter de obligacion contractual
esencial en cuyo caso su incumplimiento sera causa de resolucion del contrato.
(Articulo 223 TRLCSP «Son causa de resolucion del contrato: (...) f) El
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato»). Ademas, tratandose de
un contrato celebrado con una Administracién Publica, la resolucién firme del
contrato imputable al contratista, hard que éste incurra en la causa de
prohibicién de contratar con las Administraciones Publicas, prevista en el articulo
60.2.a) TRLCSP.

b) Que, de no darle tal caracter de obligacion esencial, se prevea la
posibilidad de imponer penalidades de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
212.1 TRLCSP: «Los pliegos o el documento contractual podran prever
penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del
mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las
condiciones especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido

conforme a los articulos 64.2 y 118.1. Estas penalidades deberan ser
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proporcionales a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no podra ser

superior al 10 % del presupuesto del contrato».

c) Que el incumplimiento sea considerado como infracciéon grave a los
efectos previstos en el articulo 60.2.e) TRLCSP: «Ademas de las previstas en el
apartado anterior, son circunstancias que impediran a los empresarios contratar
con las Administraciones Publicas las siguientes: (...) e) Haber incumplido las
condiciones especiales de ejecucion del contrato establecidas de acuerdo con lo
sefalado en el articulo 118, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido
en los pliegos o en el contrato como infraccion grave de conformidad con las
disposiciones de desarrollo de esta Ley, y concurra dolo, culpa o negligencia en

el empresario».

De entre estas posibilidades, en la propuesta se ha optado por dos de ellas, de
forma gradual: imposicion de penalidades y, en su caso, resolucion del contrato,
con un contenido en principio acorde con el marco normativo vigente. Por
supuesto ello exige un importante y responsable control por la Administracion en
la fase de ejecucion del contrato, que permita aplicar con rigor la clausula y sus
consecuencias y no la convierta en papel mojado. Asi la primera medida a
adoptar por la Administracién contratante respecto de la condicion especial en la
fase de ejecucion del contrato es la de su adecuado control y seguimiento, para
lo que la figura del responsable del contrato se erige en pieza fundamental. Es
decir, de nada sirve recoger en la documentacion de la licitacion, una condicién
especial de ejecucidon tendente a mantener las condiciones de trabajo de los
trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, si en la
ejecucion de de la prestacion su cumplimiento no es verificado por la
Administracion, ni se aplican las consecuencias previstas en el contrato para su

incumplimiento.

En cuanto a la concreta redaccion propuesta, la expresion que se contiene tras
el primer punto y aparte debe mejorarse, ya que por una parte se ha omitido el

término «convenio» tras «salario/hora» y, por otra, falta la referencia, que podria
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ser, al igual que en la primera expresion, la «del trabajador que experimente una

mayor reduccion».

Un pronunciamiento no favorable merece, en cambio, la propuesta como tercera

clausula, a saber:

«El incumplimiento de estas clausulas mencionadas podran considerarse
como una de las causas, junto a otras que se establezcan en el informe del
Observatorio, por las cuales el Ayuntamiento decida la no prorroga de las
anualidades previstas en los contratos»

Y ello porque en ningun caso estamos ante una clausula redactada para
incorporarse a un Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, tanto por su
indeterminacién «junto a otras que se establezcan en el informe del
Observatorio», como por su consecuencia, la no prorroga de la vigencia del
contrato (aun cuando en el texto se refiere a «la no prorroga de las anualidades
previstas», lo que también carece de sentido, pues un contrato de varias
anualidades o plurianual extendera su vigencia hasta el final de la udltima

prevista, sin perjuicio de que prevea la posibilidad de prorroga).

Cuestion distinta es que en esa Instruccion o Circular que puede aprobarse por
el Ayuntamiento de Zaragoza para la inclusion de clausulas sociales en los
contratos se prevea, como criterio a seguir por el 6rgano de contratacion, que en
los contratos que contengan una previsién de prorroga, no se acordara la misma
si la empresa contratista ha incumplido la condicion especial de ejecucion
prevista. Y ello porque en los contratos de tracto sucesivo, salvo el supuesto
previsto en el articulo 303.1 TRLCSP, la decision sobre llevar a cabo o no la
prorroga del contrato, corresponde de forma unilateral al érgano de contratacion,
quien adoptara su decision atendiendo a diversas circunstancias, entre las que

podria incluirse una situacion como la descrita.

[lI. CONCLUSIONES
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La inclusién en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares de
una condicién especial de ejecucién en virtud de la cual se obligue a las
empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de trabajo (jornada,
salario y mejoras sobre legislacion laboral basica) de los trabajadores
adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, en funcién del
convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la oferta, no
vulnera el ordenamiento juridico espafiol ni el Derecho de la Unidn
Europea, siempre que no sea discriminatoria y se respete el principio de

publicidad.

En todo caso, la decision sobre su concreta incorporacién en una licitacion,
salvo que se adopte una norma reglamentaria de obligado cumplimiento en
tal sentido, correspondera al érgano de contratacion, valorando las

circunstancias de la concreta licitacion.

Informe 16/2014, de la Junta Consultiva de Contrata cidn Administrativa de la

Comunidad Autébnoma de Aragén, adoptado en su sesion del dia 1 de
octubre de 2014.
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