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“Una legislacion [incluso] juridico-privada que tenga presente su mision social, debe justamente
aspirar a una proteccion material de las capas sociales, amenazadas con la libertad de los
contratos, contra el empuje de la prepotencia economica.

Un espiritu tal debe penetrar, especialmente, en el derecho de obligacion (...). Y cudn
radicalmente se separan en esto las ideas juridico-romanas [proteccion de la libertad y de la
propiedad] de las germanas [preferencia de la idea de comunidad]; la ordenacion individualista,
de lo social}”

Otto Von GIERKE. La funcion social del Derecho privado y otros Estudios.

Comares. Granada. 2015, pp. 26-30
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La garantia de un mercado de trabajo inclusivo es una cuestion de particular relevancia
en la actualidad, pues la crisis estd devaluando las condiciones de vida y de trabajo. Las
reformas laborales agravan el problema al facilitar los ajustes laborales a la baja. En este
contexto, las politicas de contrataciéon publica se convierten en un instrumento Util para
reforzar la integracion de sus mercados de trabajo a través del uso estratégico de cldusulas
sociales a favor del empleo de calidad. Tradicionalmente, se han puesto grandes obstdculos
a su reconocimiento -sentencia “Riiffert”-, en virtud del principio de libre competencia. Sin
embargo, hoy se destaca una tendencia, legal y jurisprudencial, a garantizar su inclusién en
los contratos puiblicos, sobre todo con la entrada en vigor de la nueva Directiva comunitaria
(2014/24/UE), si bien hay numerosas dudas en torno a la fijacién de sus limites, en aras del
principio comunitario de proporcionalidad

ABSTRACT Key words: social clauses, European public
procurement, social dumping, labour markets reform

The guarantee of an “inclusive labor market” is an issue of particular relevance today,
because the crisis is devaluing the conditions of life and work. Labor reforms exacerbate the
problem by facilitating the wage cuts. In this context, public procurement policies become
useful the inclusiveness of their labor markets: the “strategic use” of social clauses in favor
of quality employment. Traditionally, they have been major obstacles to recognition of
these social clauses -example: judgment of the European Court of Justice Riiffert-, under
the principle of free competition. This paper illustrates how member states and contracting
authorities can make the best use of the possibilities offered by the new Public Procurement
Directive (2014/24/EU) to achieve social policy objectives through public procurement.
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1. ;CLAUSULAS LABORALES EN LA CONTRATACION PUBLICA?:
LA ACTUALIDAD DE UNA INSTITUCION TRADICIONAL “OLVI-
DADA”

La cultura juridica asume, desde hace largo tiempo, que el “principio social”
propio de un “Estado Constitucional de Derecho”, como es el espafiol -art. 1 CE;y
al margen de la correccion que pueda suponer el principio de primacia del pago de
la deuda, auténtico vestigio de las antiguas “servidumbres del deudor” (personales
las mas tipicas, cierto) - hacer permeables a todos los sectores del ordenamiento
juridico a la idea de “mision social”, destacando la idea de unidad del orden
juridico frente a la fragmentacion o la radical autonomia -peor “independencia”
de cada provincia respecto del orden global-. De ahi, que los mas insignes juristas
del “Derecho Social” defendieran, ya a finales del siglo XIX, que la “funcién
social” no es propia so6lo del Derecho Publico -principio de comunidad-, sino
también del Derecho Privado -principio de liberalismo individualista-, hasta el
punto de diluir sus fronteras (STCO 18/1984). Consecuentemente, si ni las “leyes
de la contratacion privada” ni “la autonomia privada” permanecen ajenas a esa
vertiente social, so pena de degenerar la libertad en instrumento de “opresion del
mas débil por el fuerte”!, pareceria un auténtico deber positivo de realizacion del
fin social cuando la contratacion pende de las “personas publico-administrativas”,
conformando esos “fines institucionales” de la contratacion administrativa a que
refiere su principal ley reguladora en Espafa (art. 1.1, parrafo segundo, in fine
Texto Refundido Ley de Contratos del Sector Publico -TRLCSP, en adelante-).

' Vid. Otto Von Gierke. La funcion social del Derecho privado y otros estudios. Comares.
Granada. Pp.22-24.
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Cierto, puede esgrimirse, si en relacion a la garantia de “condiciones de
empleo y de trabajo dignas” -paradigma del “trabajo decente” de la OIT- se trata,
que para eso ya se “inventd” el “Derecho Social del Trabajo”, una rama especial
del Derecho de las Obligaciones que, sin perjuicio de configurar el contrato de
servicios laborales como una relacion de libertad contractual, tendria la mision
de ofrecer la proteccion social suficiente como para evitar la indefension de los
trabajadores en manos de capitalistas y/o empresarios. Sin embargo, no menos
verdad es que, desde el paradigma juridico aqui recordado -la permeabilidad
social de toda institucion juridica, incluso privada-, el eje del desarrollo de las
ideas sociales en la vida juridica se centra en la unidad de ese orden juridico, por
encima de las individualidades y los particularismos.

No se trata tan solo de “teoria juridica”, de simple especulacion doctrinal,
si se quiere, por muy autorizadas, clasicas ya sin duda, que sean las voces a las
que se remite. Muy al contrario, esta permeabilidad social de toda institucion
juridica, incluidas aquéllas en las que el eje fundamental de su ordenacion es
la libertad de contratacion -y competencia-, tiene importantes manifestaciones
juridico-positivas (enfoque normativo propiamente), también dotadas de un
extraordinario arraigo historico-juridico social internacional. Por tanto, no
se revelan como ninguna nueva tentacion de esnobismo juridico, o0 como una
llamada a la desesperada a “usos alternativos” de las instituciones para intentar
frenar la “devaluacion de derechos” experimentada en “campo propio”, sino que
apelan a sefiales de identidad genuinas de la “economia social de mercado” y de
sus “libertades civiles y econdmicas”, por mas que la actual “re-mercantilizacion”
del entero Derecho, segtin el principio absolutista del “ajuste de mercado total™?,
las haya erosionado. Dos ejemplos de la permeabilidad social de las libertades
economicas de mercado vamos a aportar.

El primero, como ilustrativa concrecion de esa dimension transversal del
“Espiritu de Filadelfia” (Carta Constitucional de la OIT), contrario a la reduccion
del trabajo a mera cosa productiva y reivindicativo, en linea con la concepcion
“historicista ético-social” de GIERKE, de la “logica socio-personal” de todo
contrato, mas sirve a fines de indole comunitarios, vendria ejemplificada por
el Convenio n. 94 (1949), sobre las “Clausulas de Trabajo” en los contratos
celebrados por las autoridades publicas. Su art. 2.1 impone (no es potestativo,
segun la funcion promocional tipica de este tipo de normas, sino un mandato
imperativo: “deberan contener”) a la contratacion publico-administrativa la
obligacion de incluir “cldusulas que garanticen a los trabajadores...salarios... y

2 Vid. A. Supiot. El Espiritu de Filadelfia: la justicia social frente al mercado total. Penin-
sula. 2011.
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demas condiciones de empleo no menos favorables que las establecidas para un
trabajo de igual naturaleza en la profesion o industria interesada de la misma
region...”. Esta regulacion internacional recelosa de un modelo de obtencion de
la ventaja competitiva basado en la reduccion de los costes laborales, en virtud
de las facilidades que ofrece las libertades economicas, habria gozado de ilustres
antecedentes en la legislacion laboral y de contratacion administrativa nacionales
desde principios del siglo XX, hasta el punto de integrar una arraigada tradicion
juridica promocional de las regulaciones colectivas de trabajo, anticipando por
via indirecta una eficacia que luego asumira directamente el convenio colectivo
por su propia fuerza normativa, constitucionalmente atribuida’.

La segunda, de especial trascendencia en un tiempo en el que adquiere
un protagonismo mayor la denominada “justicia socio-laboral multinivel” y la
construccion del Derecho desde un método dialogico entre Tribunales donde la
referencia principal se sitia en los de caracter internacional, tiene que ver con la
reafirmacion de la vertiente social de los derechos civiles en la jurisprudencia cada
vez mas “pretoriana” del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -TEDH, en
adelante-. Aunque no es nuestra pretension afrontar, ni tan siquiera sucintamente,
esta importantisima e inusitada vertiente de la tutela de los derechos sociales y
laborales, si es itil recordar que esta jurisprudencia ha llegado a dar reconocimiento
y garantia a la Seguridad Social como derecho humano social pese a no tener
reconocimiento en el Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y Libertades
Publicas -CEDH, en adelante-, si en el art. 12 de la Carta Social Europea -CSE,
en adelante-, sin mas fundamento que el mas liberal y civil de los derechos
economicos: el derecho de propiedad. Pocas experiencias -pero no es la tnica en
este ambito*- como ésta demuestran, desde un punto de vista juridico-practico ¢
institucional, por tanto desde un enfoque de marcado “realismo normativo” frente
al tradicional “formalismo juridico”, lo errado de todo enfoque que presente los
derechos, pero también las instituciones del Derecho, como comportamientos
estancos, rigidamente separados por clasificaciones formales que pierdan de vista
la unidad valorativa final del conjunto, en aras de una Estado Social fiable ex art.
1.1 en relacion a los arts. 9y 10.2 CE.

3 Vid. M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. “Clausulas sociales y contratacion publica”. La
Ley 2955/2016.

4 Hacia recientemente un repaso de las experiencias mas recientes en la jurisprudencia del
TEDH en mi Estudio Preliminar de Presentacion del Monografico de Didlogos con la Jurispruden-
cia publicado en CEF. Trabajo y Seguridad Social, n. 399/2016, titulado “Vertiente social de los
derechos civiles en la jurisprudencia del TEDH. Seleccion de casos lider”. También es interesante
consultar el estudio del profesor J. Cabeza Pereiro. “La proteccion jurisdiccional de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los trabajadores ante el TEDH”. Revista de Derecho So-
cial, n. 69, 2015.
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No creo que haya que desplegar una mayor justificacion juridica para
evidenciar la legitimidad, cuando no la necesidad imperiosa, de que no haya
instituciones juridico-contractuales al margen de ese “fin social”. Un imperativo
mayor si se trata de “compra publico-administrativa” que, por mandato legal, no
solo moral, esta obligada a ser un ejemplo de gestion ético-social; su vinculacion
alarealizacion de los fines sociales, fijados en la Constitucion -y en los estandares
internacionales- debe garantizar no so6lo la prohibiciéon de uso antisocial, sino su
obligado uso socialmente responsable de la contratacion publica. Precisamente,
esta funcion es la que se ha asignado modernamente -ignorante de su larga
tradicion- a la técnica de las “cldusulas socio-laborales™.

Sin embargo, como es bien sabido, la realidad normativa y practica
mayoritaria dista un abismo de esa vision. Una vez mas asistimos, para analizar
la vida real del Derecho, a una profunda brecha entre el discurso normativo -el
deber ser- y la situacion cotidiana -el ser-, de modo que la inclusion de clausulas
sociales en la politica de contratacion publica, cuya esencialidad se reconoce
normativamente, como por ejemplo el art. 174 del vigente Estatuto de Autonomia
de Andalucia, pero luego, como ilustra la practica de la contrataciéon en esta
misma Comunidad, y en el conjunto de Espafia, no solo brilla por su ausencia,
sino que encuentra todo tipo de obstaculos, mas pretendidas que reales. ;Por qué
sucede asi y cudl es la situacion actual?

La pregunta tiene sentido porque asistimos en este tiempo a un relanzamiento
relevante, sino determinante, de esta cuestion, concurriendo numerosos y
heterogéneos factores, unos de indole pre-juridico, e incluso meta-juridico, y
otros estrictamente juridicos. En el plano extra-juridico, parece claro que hay
una creciente toma de conciencia, basico en un momento de especial intensidad
de las politicas de austeridad derivadas, en medida no desdefiable, de la asuncion
publica de “deudas privadas”, sobre el enorme potencial de la “compra publica”
para introducir un concepto mas comprometido que el actual de “responsabilidad
social de la empresa”. En nuestro pais, el conjunto de las AAPP dedica a la
adquisicion bienes y servicios o la construccion de obras, mas del 16% del PIB?
(2.000 euros por habitante y afio). Miles de millones de Euros, en definitiva.

Si bien este dato suele silenciarse -mas por el omnipresente discurso
(verificado por la practica) de la corrupcion-, resulta manifiesto que cada vez que
una autoridad publica adjudica un contrato, y lo hace a diario, esta produciendo

5 Vid. el sugerente estudio de M. R. Vallecillo Gamez. “Cldusulas sociales y empresas de in-
sercion: de las inciertas “subvenciones” a la creacion de “mercados tutelados”. Temas Laborales,
N° 21, 2008, pags. 17 y ss.
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un gran impacto en el modelo de ventaja competitiva en los mercados de compra
publica y, por supuesto, en el empleo. Sin embargo, generalmente la contratacion
publica produce un efecto negativo o neutro, cuando dispone de marcos normativos
e instrumentos practicos, para inducir un impacto positivo, a favor de un modelo
de competitividad y empleo en el que la puja a la baja de los costes laborales no
sea una componente fundamental de todo el proceso de licitacion y determinante
de la adjudicacion final a uno de los licitadores en -no muy leal- competicion®.
Resistencias culturales e inercias institucionales lo estarian frenando.

En el plano juridico parece tomarse creciente conciencia de esta
potencialidad. De ahi, la multiplicacion de datos relevantes que traen al primer
plano de la actualidad este tema y que, en consecuencia, justifican la eleccion de
este tema para el estudio que realizo. De forma sintética, sin perjuicio del analisis
mas detenido que luego se hara, podrian ser agrupados en tres:

1) Novedades normativas, internacionales, sobre todo comunitarias, y na-
cionales, ya estén plenamente vigentes, atin pendientes de transposicion,
ya estén solo en estado de proyecto.

Sin duda, la pieza normativa mas conocida y relevante se vincula a la
entrada en vigor de la nueva normativa europea reguladora de esta materia, dado
que se trata de una competencia comunitaria. Me refiero a la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica. Esta norma, expresion de una notabilisima potenciacion de
las clausulas sociales en la contratacion publica, sin perjuicio de las limitaciones
y cautelas que mantiene, requiere a los Estados adoptar medidas efectivas para
garantizar el cumplimiento, en la ejecucion de los contratos -clausulas sociales
de ejecucion-, los compromisos sociales establecidos -no sélo legal sino también
convencionalmente, en su articulo 18.2. Este precepto regula los principios
basicos de la contratacion publica, lo que pone de relieve la importancia que
se confiere al tema. Ademas de este mandato general imperativo en la fase mas
facil, la clausula social como condicion especifica de ejecucion (art. 70), se alude
expresamente a los aspectos sociales en otras fases del proceso, tradicionalmente
mas discutidas y con mas conflictividad de implantacion: definicion del objeto
de los contratos (art. 62); exclusion de contratistas (art. 57) y, sobre todo, como
criterio de adjudicacion (art. 67).

¢ Lo recordaba también el profesor M. Rodriguez-Pifero. “Cldausulas Sociales...”. Op. cit.
p-2.
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Esta Directiva, que avanza notablemente en la obligatoriedad de la inclusion
de fines sociales en los contratos publicos, recogiendo aspectos que van mas
alla de los que hoy se prevén en el TRLCSP, esta pendiente de transposicion.
Al respecto, y si bien los borradores de Anteproyecto que se conocen no lo
refleja expresamente, es interesante recordar que en el Programa Nacional de
Reformas 2014 de Espana -p. 96-, el Gobierno espafiol se comprometia a ...
poner en marcha una Ley de contratacion publica que establezca el principio de
que la “oferta economica y socialmente mas ventajosa” se convierta en el criterio
para cualquier adjudicacion”. Este principio de socializacion de la politica de
contratacion publica halla, como luego se indicara, algunas concreciones, si bien
mas limitadas, en la reciente Ley 31/2015, de 9 de septiembre.

En el mismo nivel comunitario de regulacion de la competencia, con
incidencia notable en la instrumentalizacion de las condiciones de trabajo
para obtener ventajas de competicion entre empresas, pero todavia como mera
propuesta de revision normativa, hay que destacar la Propuesta de Revision de
la Directiva 96/71/CE, de desplazamientos transnacionales de trabajadores en el
marco de la liberta de prestacion de servicios (8 de marzo de 2016, COM 2016,
128 final). En ella, se afiade un nuevo apartado en el art. 3 de la Directiva respecto
de situaciones de creciente intensidad también en el ambito transnacional: las
cadenas de subcontratacion. Como se verd, se llegar a ver la luz esta nueva
revision de la Directiva, lo que no parece asegurado ante la actual tension politica
entre los Estados partidarios y los opuestos a su reforma, se daria una base juridica
clara y directa a la potestad -en principio esta técnica de prevencion del abuso no
esta disefiada como obligatoria para los Estados- de incluir “clausulas sociales”
que garanticen el cumplimiento de las condiciones convencionales de empleo y
trabajo; eso si, igualmente a empresas locales que a las desplazadas.

2) Novedades jurisprudenciales, ante la apertura del TJUE -S. 17 de no-
viembre de 2015, asunto C- 115/14- a la legitimidad de “clausulas labo-
rales” previstas en Leyes “regionales”, orientadas a garantizar un “sala-
rio minimo sectorial”, con lo que parece corregirse, aunque se advierta
formalmente de lo contrario, la mas tradicional posicion obstaculizadora
-doctrina “Riiffert’-.

Enlazando con la citada cuestion de la movilidad trasnacional de trabajadores
en el marco de la libertad de prestacion de servicios, bien conocido es que la
jurisprudencia comunitaria, objeto de innumerables estudios criticos en la doctrina
laboralista de buena parte de Europa, habia venido sosteniendo la imposibilidad
de incluir en la contratacion publica un “salario minimo sectorial”. Una posicion
excluyente que mantuvo tanto si se trataba de una movilidad transnacional en
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sentido estricto -STJCE 3 de abril de 2008, caso Riiffert-, cuanto si no -STJUE 18
de septiembre de 2014, caso Bundesdruckerei-. Sin embargo, la STJUE de 17 de
noviembre de 2015, C-115/14, caso «RegioPost»), ha concluido que la normativa
de contratacion publica (en el caso Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, version modificada
por el Reglamento (UE) n° 1251/2011 de la Comisién), no se opone a Leyes que
obliga a los licitadores a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones
objeto del contrato “un salario minimo fijado por dicha normativa”.

3) Relanzamiento en la practica de contratacion publica, no s6lo municipal
sino ya también autondmica, previa cobertura reguladora de esta natura-
leza, de clausulas sociales dirigidas a contrarrestar, en su ambito, los efec-
tos de mayor devaluacion de condiciones de trabajo colectivas derivados
de la reforma laboral.

La reanimacion de esta importante cuestion no es sélo normativa, sino
también, y sobre todo, practica. Hasta hace bien poco tiempo, las iniciativas
sobre “clausulas sociales” en la contratacion publica con caracter preceptivo
se limitaban casi de manera exclusiva al ambito municipal (Avilés, Castellon,
Barcelona, Madrid, Donostia, Vitoria, Sevilla, Valencia, etcétera). Pues bien,
ademas de sumarse nuevos municipios de gran trascendencia -Madrid’-, parece
haberse abierto una nueva linea de promocion de este tipo de clausulas, no sélo
en las Diputaciones -como por ejemplo en las del Pais Vasco-, sino en diversas
Comunidades Autonomas -Navarra, Baleares (Acuerdo de Clausulas Sociales de
28 de abril de 2016%), Canarias’...-. Sin duda, su valor va mas alla del relieve
cuantitativo, por el efecto de promocion que ejercerd sobre los entes locales
de sus respectivos territorios. Pero con ser esto muy importante, no es lo mas
trascendental.

7 Cuya normativa reguladora y sus primeras experiencias practicas tras el nuevo gobierno
municipal han sido avaladas por el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica. Vid. http:/
www.eldiario.es/madrid/clausulas-Ayuntamiento-Madrid-contratos-publicos 0 483302367.html.
Puede verse la Instruccion n. 1/2016, sobre inclusion de clausulas sociales en la contratacion del
Ayuntamiento de Madrid y sus organismos auténomos http://www.madrid.es/Unidad Web/UGNor-
mativas/Normativa/2016/ficheros/Instruccionl 2016.pdf.

8. http://www.diariodemallorca.es/mallorca/2016/04/28/govern-contratara-empresas-em-
pleo-calidad/1112946.html.

® Para el anuncio de la nueva normativa al respecto. http:/eldia.es/agen-
cias/8657550-CAN-CONTRATACIONES-P-BLICAS-Hernandez-impulsa-clausulas-socia-
les-contrataciones-publicas.
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Amijuicio, lamayor novedad, que atrae la atencion y justifica especialmente
un estudio al respecto, esta la creciente difusion de un uso de las clausulas sociales
como una forma de contrarrestar o corregir los efectos de la reforma laboral, en
especial el efecto de desplazamiento de los convenios sectoriales provinciales
por los de empresa, segtn el art. 84.2 ET, asi como las facilidades dadas para
los “descuelgues laborales” ex art. 83.2 ET. Al respecto, la Diputacion Foral de
Guipuzcoa elaboro, en el marco de sus competencias de contratacion publicas, la
“Norma Foral” 4/2013, de 17 de julio, de incorporacion de clausulas sociales
en los contratos de obras del Sector Publico Foral, dirigida a contrarrestar los
principales efectos de devaluacion derivados de la reforma laboral. Hoy, las
tres Diputaciones Forales vascas y Navarra cuentan con normativa especifica al
mismo fin, evidenciando el efecto “emulacion-contagio” que tiene este tipo de
politicas, especialmente en CCAA con mayor contestacion politico-institucional
a la reforma laboral. La Comunidad Balear cuenta con una norma analoga.

En efecto, poco después, el Consejo de Gobierno de la Diputacion de
Vizcaya aprobo la Instruccion de 29 de octubre de 2013, por la que se establecen
criterios sobre mantenimiento de las condiciones de trabajo y medidas de caracter
social para su aplicacion en los procedimientos de contratacion de la Diputacion
Foral, al fin, que lejos de disimularse se confiesa, de corregir los efectos de la
reforma laboral en relacion al poder unilateral -no asi si es colectivo- de modificar
las condiciones de trabajo. Y algo mas tarde, las Juntas Generales de Alava
aprobaron la “Norma Foral” 1/2014, de 12 de febrero, para la incorporacion de
clausulas sociales en los contratos de obra del sector publico foral. La sucesion
de iniciativas reguladoras -de distinta naturaleza, lo que luego sera determinante
para su suerte- no es casual, sino que esta programada, pues, en realidad, detras
de esta politica estaba un acuerdo del Parlamento vasco -Proposicion No de
Ley 187/2013, intitulado “Sobre la no aplicacion de la reforma laboral en el
ambito de la contratacion publica”- que instaba al Gobierno vasco a promover
la inclusién de clausulas sociales en la contratacion publica, de modo que se
valore positivamente la preservacion de las condiciones de trabajo establecidas
en los convenios sectoriales -provinciales-. Una iniciativa completada con otra
de promocion popular y orientada al mismo fin, de modo que se evite un uso de
la reforma laboral -prevalencia del convenio de empresa, técnica del descuelgue
y fin de la ultra-actividad del convenio- al servicio de un modelo de competencia
basado en el dumping socio-laboral.

Como era de esperar, tales normativas fueron objeto de impugnacion -bien
por la Autoridad Vasca de la Competencia (AVC), bien por la Abogacia del
Estado-. A resultas de ello, se han dictado varias sentencias por parte del TSJ
del Pais Vasco, Sala Contenciosa, de diferente signo, recurridas en casacion y
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que ha dado lugar a decisiones del TS, Sala 3% también de diferente fallo. En un
caso, se legitima la “norma foral guipuzcoana” (STS, 3%, 1301/2016, 2 de junio,
que desestima el recurso contra la STSPV n. 603/2014, 30 de diciembre), por no
tratarse de una norma reglamentaria en sentido estricto que invada competencias
de la Comunidad Autonoma. En otro, anula totalmente la “norma foral alavesa”,
por invadir esas competencias (STS, 3%, 1154/2016, de 23 de mayo), con lo que se
evidencia la complejidad y conflictividad de la situacion juridica. En todo caso,
y anticipando el final, el resultado es, como vamos a ver con cierto detalle, la
confirmacion de la doctrina judicial vasca mayoritaria -se forjo sobre la base
de una minoria contraria a su legitimidad, en aras del primado del Derecho
Comunitario de la Competencia- que convalido este tipo de “clausulas sociales”.

2. DOS MODELOS DE COMPETITIVIDAD: “COMPRA SOCIAL-
MENTE ORIENTADA” Y “DEVALUACION” (“LOW-COST LABOR
LAW”)

Ciertamente, ni en el plano normativo ni en el plano practico, hay dificultad
insoluble para reconocer, garantizar y promover el avance en la permeabilidad
social de todas las politicas publicas y de todas las instituciones juridicas, incluidas
las privadas, cuanto mas de la politica de contratacion del sector publica y de sus
“poderes de adjudicacion”, aceptandose de forma mayoritaria en el actual marco
de la “responsabilidad social corporativa”. Pese a ello, junto a las persistentes
resistencias de los operadores publicos del sector de la contratacion publica para
un uso sistematico y estratégico de la técnica de las clausulas sociales, no ya s6lo
residual o marginal (modelo “ético-paternalista”), la opcion mas seguida la UE
es la contraria: la re-mercantilizacion de las normas sociales y laborales, de modo
que es el Derecho (Econémico) de la Competencia el que limitaria el Derecho
(Social) del Trabajo. La conocida “jurisprudencia comunitaria antisocial” del
bienio 2007-2008, no corregida'?, habria colaborado a esa nueva condicionalidad

0Vid. la STJUE de 8 de julio de 2014, asunto C-83/13, que, manteniéndose en la doctrina
mas tradicional del asunto “Viking Line” (STJCE 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05),
prima la libertad de prestacion de servicios de un armador establecido en Noruega -si bien actaa
bajo “bandera de conveniencia” de un Estado extra-comunitario-, sobre el derecho a la adopcion de
conflictos colectivos (bloqueo sindical de la actividad portuaria a fin de presionar al a la negocia-
cioén de un convenio colectivo con los sindicatos locales); la STJUE de 8 de julio de 2014, asunto
C-83/13STJUE 18 de septiembre de 2014, asunto C-549/13, siguiendo la doctrina Riiffert (STICE
de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06), rechaza que se pueda exigir, por mor de una normativa
de un Land aleméan, a los subcontratistas de los licitadores el pago del salario minimo previsto.
La bibliografia es abundante. Vid. J.M. Goerlich-A. Guaman Hernandez. Libertades economicas,
mercado de trabajo y derecho de la competencia. Un Estudio de las relaciones entre el ordena-
miento laboral y la disciplina de mercado. CES. Madrid. 2011; J.M. Goémez Muioz. “Libertad de
empresa, concurrencia mercantil y normas sociales del mercado interior europeo”. Temas Labora-
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economica de los derechos socio-laborales, primando las libertades de mercado
y la libre concurrencia sobre la prohibiciéon de la competencia basada en el
“dumping social” o, segun la version moderna, en la “devaluacion nacional de
las condiciones de trabajo”, derivada de la “clausula social general” del art. 151.1
TFUE en relacion al art. 3.2 TUE.

Este es un “topico juridico” conocido en la doctrina laboralista, que le
viene dedicando una recurrente critica. Aqui nos vamos a ocupar de un proceso
contrario. Las “clausulas sociales” impuestas por los poderes de adjudicacion
de los contratos publicos son una fuente de condicionalidad social a la libre
competencia. Por lo tanto, promueve un paradigma de Mercado Interior a favor,
no en contra, de equiparacion de las condiciones de vida y de trabajo “por via
de progreso”, condicionando el “modelo de competitividad de la economia
comunitaria” (STS 27 de enero de 2014, Rec. 100/13, Grupo Cortefiel).

Como se apuntaba ut supra, esta cuestion, que desde luego no es nueva,
sino que cuenta con una dilatada tradicion, esta irrumpiendo con una inusitada
fuerza no solo el debate juridico sino también en la regulacion y en la practica
contractual y tiene, sin duda, su mayor referente normativa con la entrada en vigor
-18 de abril de 2016- de la nueva Directiva 2014/24/UE, 26 de febrero que -junto
a las nimeros 23 y 25-, recogiendo las recomendaciones de la Comision en el
marco de la Estrategia “Europa 2020: estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”, promueve -no impone- una identificacion de la busqueda
de la eficiencia publica también con un mejor uso del poder de adjudicacion de
los contratos publicos al servicio de “objetivos sociales” (Considerando 2). No
se trata de usos episodicos (responsabilidad social cosmética), sino de dar un
salto cualitativo y desarrollar la tendencia legislativa y jurisprudencial favorable
a incluir criterios sociales en la contratacion de una forma mas sistematica, para
dejar emerger un nuevo concepto: el de “contratacion publica socio-laboralmente
estratégica”, esto es global y coherente, que hace de esta politica una garantia
efectiva del modelo de competitividad economica socio-laboralmente responsable
u orientada'’.

Muy significativo resulta, desde esta perspectiva de evolucion legal hacia
un paradigma nuevo de “compra publica socio-laboralmente estratégica”, que el

les, n. 130/2015, Monografico sobre el impacto de la jurisprudencia Europea sobre las Relaciones
Laborales en Espafia.

' La Comision ha venido planteando la necesidad de avanzar en usos mas intensivos de
criterios sociales, pero siempre con limitaciones en aras del primado de la competencia libre. Vid.
Comision. “Adquisiciones sociales. Una Guia para considerar aspectos sociales en las contrata-
ciones publicas”. SEC 2010, 1258 final.
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articulo 18.2 de la Directiva haya incluido este mandato a los Estados miembros
de tomarse mas en serio -“tomaran medidas pertinentes para garantizar’- las
clausulas sociales y laborales- en el precepto dedicado a garantizar el respeto de los
“principios de la contratacion”. Si el apartado 1 recuerda los clasicos -“los poderes
adjudicadores trataran a los operadores econdmicos...sin discriminaciones, y
actuardn de manera transparente y proporcionada’-, su apartado ordena, a modo
de complemento-contrapeso, asegurarse esa libertad de competencia resulta al
mismo tiempo leal y equitativa. De este modo, se apunta, no de forma expresa,
pero si por remision, a la funcion de condicionalidad del estandar internacional
del “trabajo decente” a la libertad de competencia (se remite al Anexo X de la
Directiva, que lista Convenios “fundamentales” de la OIT; no esta el n. 94),
cuya inobservancia por el licitador, en su nivel minimo, puede llevar incluso a la
exclusion del procedimiento -art. 57 4 a) Directiva-.

El Dictamen del Comité de las Regiones intitulado “La modernizacion
de la politica de contratacion publica de la UE: Hacia un mercado europeo
de la contratacion publica mas eficiente”, de mayo de 2011 (2011/C 192/02)
se mueve en esa direccion renovada de identificar la politica de contratacion
publica socialmente orientado como politica de favor hacia el mercado interior,
no contrario a ¢él. Los objetivos estratégicos clasicos, como las libertades de
circulacion y de prestacion de servicios, deben conciliarse con unas condiciones
de competencia mas equitativas, de modo que la eficiencia econdomica no se
mida en términos de beneficios inmediatos -reduccion de costes- sino de retornos
economicos de lo social, por lo que las AAPP deben usar “su poder adquisitivo
para procurar bienes y servicios con un mayor «valor societaly como, por
ejemplo, ...mejorando el empleo...y las condiciones sociales, o promoviendo
la igualdad, ..., la inclusion de los grupos desfavorecidos. Es preciso encontrar
un equilibrio...en pos de una competencia equitativa...”. De ahi, que el Comité
proponga conceder mas libertad de opcidon a los poderes adjudicatarios para
incluir también, al valorar la “oferta mas ventajosa economicamente” -nunca el
“precio mas bajo”-, los “valores sociales”.

Este modelo esta en la base del reciente acuerdo alcanzado en la Comunidad
Autonoma de las Islas Baleares, asi como del Decreto de 19 de enero de 2016, del
Delegado del Area de Economia y Hacienda por el que se aprueba la Instruccion
1/2016, relativa a la incorporacion de cldusulas sociales en los contratos celebrados
por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos autonomos y entidades del sector
publico municipal. Y asi lo asume la Resolucion n® 16/2016, de 3 de febrero, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (La
Ley 36085/2016). Esta relevante decision, sobre la que luego se volvera, ilustra
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bien la actual tendencia favorable, legal'? y jurisprudencial, hacia la compra
publica socialmente orientada, legitimando criterios de adjudicaciéon que, a la
hora de identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa, dan también cabida
a criterios sociales. En la misma linea, se sitia la doctrina interpretativa de un
buen niimero de Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, para la que
la contratacion publica no es una institucion con un fin en si mismo, sino una
potestad instrumental al servicio de sus fines estratégicos, entre los que esta el
empleo de calidad (vid. Informe 16/2015, 4 de noviembre, Junta Consultiva de
Aragén).

El Anteproyecto de nueva Ley de Contratos de Sector Publico, que llego
a ser dictaminado por el Consejo de Estado, caducd, y la actual incertidumbre
politica sobre nuestro nuevo Gobierno, pudieran presentar como lejano el nuevo
proyecto de ley para transponer estas novedades. Quizas; pero los juristas
-cientificos y practicos- no pueden olvidar no ya sélo la fuerza interpretativa de
esta Directiva, sino la directa, pues el plazo de transposicion vencio el 18 de
abril de 2016, sobre cualquier norma nacional. Asi lo ha venido declarando
la jurisprudencia comunitaria, para salvaguardar el efecto util de la nueva
regulacion, sin mas limite que la interpretacion contra legem (SSTJUE 4 de
julio de 2006, C-212/4, caso Adeneler y 18 de diciembre de 2014, C-470/13,
caso Generali-Providencia Bizotisitd), con lo que, como es evidente, la nueva
regulacion nos da pie para fundamentar una auténtica presuncion de legitimidad
de estas clausulas. Una presuncion que, segun se analizara con mas detalle, esta
presente en la jurisprudencia de la Sala Contenciosa del TS espafiol que -no sin
dejar algunas dudas interpretativas- ha dado el aval a tales clausulas usadas, por
las Administraciones Forales vascas -y ahora también la navarra- al modo aqui
referido de “compra socio-laboralmente estratégica”.

12 Entre las normas autonémicas mas recientes a fin de la inclusion como opcion estratégica
de clausulas de responsabilidad social en la contratacion publica, incluso obligatoria: Ley 2/2013,
de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades para las personas con discapacidad de Castilla y
Leodn; 7/2014, de 13 de noviembre, de garantia de los derechos de las personas con discapacidad
en Castilla-La Mancha (arts. 50-51); Ley Foral de Navarra 1/2015, de 22 de enero, que modifica la
Ley Foral 6/2006, de Contratos Publicos.

13 En este sentido, vid. la Resolucion de 16 de marzo de 2016, de la Direccion General del
Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de
contratacion publica. Por su parte, los Tribunales Administrativos de contratacion publica de Espa-
fia han elaborado y aprobado, en su reunion de 1 de marzo de 2016, una Guia interpretativa, util,
pero no vinculante, claro, a fin de facilitar la comprension practica de esa eficacia directa.
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Aunque no entraremos aqui en detalle’, se asume una comprension
amplia del concepto de “clausulas sociales”. Por tales, hay que entender todo
tipo de estipulacion, normativa o contractual, en virtud de la cual se establecen
compromisos especificos (obligaciones) de indole social y laboral en cualquiera
de las fases del proceso de contratacion publica:

* requisito previo (condicion de acceso; Reserva de Mercado, DA 5 TRLCSP;
incluso motivo para la exclusion, art. 57 Directiva)

¢ elemento de valoracion (Criterio de Adjudicacion; art. 150.1 TRLCSP y art.
67 Directiva),

* obligacion del licitador resultante (Condicion de Ejecucion; art. 118
TRLCSP y art. 70 Directiva).

La doctrina interpretativa de la practica administrativa, mas que la
jurisdiccional, identifica en las Leyes del sector de contratacion publica una
tendencia favorable a la legitimidad de tales clausulas sociales, en linea con la
prevision del art 108.1 TRLCSP, que, sin duda, se vera reforzada por la referida
doble eficacia, directa e interpretativa, del art. 18.2 de la Directiva en general de
sus diferentes preceptos que favorecen un uso mas estratégico -y obligatorio- de
las clausulas sociales. Aunque no siempre se repara en ello, entre estas clausulas
sociales se han consolidado, al menos en cierto sectores de actividad econdmica
-ejemplo: sector del transporte-, las relativas a las obligaciones de subrogacion
empresarial “mas alla del art. 44 ET”, sin perjuicio del deber de informar -principio
de transparencia (STJUE 20 de septiembre de 1988, Beentjes, asunto C-31/87);
art. 109.1 TRLCSP- de forma adecuada -art. 120 TRLCSP-. Aunque no puedo
entrar aqui en la conflictividad que genera este plus de proteccion “contractual”,
manteniendo la jurisprudencia contencioso-administrativa una posicion diferente
a la social en torno a la eficacia de tales clausulas sociales de subrogacion extra-
muros del art. 44 ET', si me sirve para evidenciar el genuino sentido practico de

14 Para distintas aproximaciones vid. C. Molina Navarrete. “Relaciones laborales, politica
de empleo y compra publica socialmente responsable: las clausulas sociales en la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF,
n.m.302, 2008, p.g.7; M.A. Bernal Blay. “Hacia una contratacion publica socialmente responsa-
ble: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de Contratos del sector Publico”, en
Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, Monografico X, Zaragoza, 2008,
paginas 211 a 252.

15 La STS, Sala 3%, 1350/2016, 8 de junio, niega esa eficacia, salvo para la regulacion actual
del sector del transporte, sin que el art. 120 TRLCSP vaya mas alla de una obligacion informativa,
sin imponer -tampoco lo impediria- la subrogacion extra-muros del art. 44 ET. Vid. Informe de Ac-
tuacion de oficio del Defensor del Pueblo Andaluz formulada en el expediente 15/1414 dirigida a
Todas las Consejerias de la Junta de Andalucia, Consejeria de Hacienda y Administracion Publica,
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia. http://www.defen-
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estas clausulas, que no deberia de limitarse a asegurar -y dar trasparencia- a lo ya
protegido -y tutelado, se entiende- por las normas laborales, sino que lo genuino
es ir mas alla de los basicos y/o minimos.

No obstante, conviene de inmediato precisar que ni ese sentido estricto es
dominante, ni es oportuno identificarlo con el paradigma de la responsabilidad
social (STJUE, 10 de mayo de 2012, Asunto C 368/10), como ha recordado la
nueva Directiva. Sin embargo, y aprovechando la insistente referencia en ella
a “lo laboral” -no sélo “a lo social”-, este plus de proteccion de la seguridad
en el empleo inherente permite plantear una cuestion, muy presente en varias
practicas reguladoras y de contratacion publica: ;puede servir este auspiciado
modelo de compra publica socialmente responsable para corregir, si quiera de
forma indirecta y parcial, algunas de las preferencias de la reforma laboral, que
opta por mejorar la capacidad competitiva mediante una devaluacion directa o
basada en la reduccion de los costes laborales (una suerte de modelo Low Cost
Labor Law), sobre la base de la libertad de pactos -“impuestos”-?

En principio, la respuesta negativa pareceria muy sencilla, pues, desde
el punto de vista mas ortodoxo, seria una absoluta incoherencia que un sector
del ordenamiento dificulte lo que otro sector fomenta. Eso trasluce la STSIPV,
Sala Contenciosa, 344/2014, de 11 de julio de 2014 -confirmada por la STS,
3% 26 de noviembre de 2015, Rec. 3405/2014-, que resolvid, estimando, el
recurso del Abogado del Estado contra la citada Instruccion de la Diputacion de
Vizcaya, en la que la potestad de contratar piiblicamente se ponia al servicio de
la neutralizacion de los poderes de novacion -eso si, tan solo los unilaterales, no
los colectivos o mediante negociacion- empresarial. Si bien la razon de decidir
de esta doctrina se asienta en la incompetencia reguladora de la institucion foral,
tal motivo se hace depender de la clara contradiccion entre “medios” -la potestad
de adjudicacion publica- y “fines” - fijar las condiciones de trabajo que han de
respetar los licitadores-: “se puede inferir sin dificultad que la finalidad de la
Instruccion mds que contractual es laboral...”, y ese fin no entra dentro de la
potestad reconocida en el art. 118.1 TRLCSP. En direccion analoga, si bien ya
con mas matices, se situaria la STSJPV 100/2015, de 4 de marzo, que anulaba,
pero s6lo de modo parcial, el contenido de la Norma Foral alavesa 1/2014, que
tenia analogo fundamento politico-juridico corrector que la anterior. La referida
STS, 3%, 1154/2016, anula toda la norma foral, previa casacion de la sentencia de
instancia, porque “impone deberes a los particulares” (FJ] Tercero, in fine).

sordelpuebloandaluz.es/nos-interesamos-por-las-clausulas-de-estabilidad-en-el-empleo-en-la-con-
tratacion-publica.
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Ahora bien, més cargada de matices, por tanto también de ambigiiedad
al respecto, aparece la también citada STS, 3% 1301/2016, de2 de junio (que
confirma la STSPV n. 603/2014, 30 de diciembre, apartandose del voto particular,
firmado por el mismo que lo planted también en la anterior sentencia vasca y que,
como acabo de recordar, el TS si asumid en ese caso), pues valida la Norma
Foral 4/2013 guipuzcoana. En principio, no deja de ser sorprendente el fallo,
porque el contenido de esta norma, salvo matices, es practicamente andlogo a
la Norma Foral alavesa si anulada totalmente por falta de competencia, cuestion
que, sin embargo, considera no planteada en este asunto -“en este proceso no
se discute sobre la competencia de las Juntas Generales en materia de contratos
administrativos” (FJ Sexto, parrafo primero-. De este modo, pese a su mas que
aparente contundencia a la hora de rechazar que una normativa foral en materia
de contratacion publica pueda corregir lo dispuesto en la legislacion laboral, cuya
vigencia efectiva “ha de considerarse incluida en la prevision de la norma foral”
(FJ Sexto, parrafo segundo), la sentencia sembraria mas dudas que certezas,
dejando abierta en buena medida la “contienda” sobre el fondo del asunto, aqui
objeto principal de estudio.

A mi juicio, el TS, que asume el razonamiento de la sentencia, validando la
regulacion foral -salvo en lo relativo a la Comision de Verificacion y Evaluacion
del Cumplimiento de las Clausulas de caracter social y al deber del contratista
de permite el acceso a la obra a los representantes sindicales dedicados a tal
verificacion, contenido anulado por STSJPV 617/2014, 30 de diciembre,
confirmada por STS, 3%, 1242/2016, 31 de mayo- no cierra la puerta a que haya
clausulas que, en efecto, puedan ir mas alla de la defensa de la preferencia del
convenio colectivo “tltimo existente” impidiendo la aplicacion de un convenio
diferente en virtud de las posibilidades de “descuelgue” o inaplicacion previstos
en la reforma laboral -art. 84.2 ET, por mor de la preferencia absoluta de la
unidad de empresa en ciertas materias; art. 82.3 ET, en caso de dificultades de
la empresa-. Por lo tanto, deja esta normativa contractual general, en virtud de
la cual se delimitan “clausulas predispuestas” como condiciones generales de la
contratacion ex art. 1.1 Ley 7/1998, de 13 de abril- el TS asume que “la norma
foral no contiene mas que unas condiciones contractuales aplicables unicamente
en virtud del contrato que se suscriba en su dia a las...adjudicatarias...en el
marco de la libertad de pactos contemplada por el articulo 25 TRLCSP...”
(FJ primero, parrafo tercero)-, al pairo de las eventuales -pero probables-
impugnaciones individuales de los pliegos que no sean un fiel reflejo de esa
interpretacion contractual en garantia de los minimos laborales
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3. COMPETENCIA EN EL SECTOR PUBLICO, LEYES DEL MERCA-
DO DE TRABAJO Y POLITICAS DE EMPLEO DE CALIDAD

3.1. La defensa de la libre competencia y el “ajuste de los costes laborales”
como nuevo “bien juridico” (“flexibilidad interna’) protegido

Ladoctrinajudicial social pos-reforma laboral ha asumido, y la jurisprudencia
social lo ha aceptado, convalidando buena parte de esas decisiones, que la
“flexibilidad interna” (sobre todo acordada, pero también unilateral, si falla la
negociacion previa) aparece como un valor a promover, pues seria siempre
preferible esta alternativa de gestion-regulacion de empleo (que se basa en el
ajuste de los costes laborales) a la del despido. Las empresas deben adaptar
sus costes a la situacion de mercado para pervivir como sujetos competitivos
en mercados cada vez mas inciertos, asumiendo la legislacion, nos guste o no
y al margen de la componente mas ideoldgica que cientifico-econémica de las
razones que estan en su base, que esa capacidad de adaptacion es un bien juridico.

En teste contexto socio-econdémico y juridico-politico, constitucionalmente
validado (SSTCO 119/2014 y 8/2015), lo mas coherente juridicamente, al menos
inicialmente, seria considerar que toda politica de contratacion publica orientada
a incrementar el coste -o no facilitar el ahorro “licito” (a menudo menor que el
“moral” o “socialmente justo”) para las empresas licitadoras, encareciendo el
“precio del contrato publico”, chocaria de raiz con el fin basico de la institucién
de la contratacion publica y seguiria una direccidon contraria a la eficiencia que
podria, finalmente, terminar perjudicando la propia politica social, al privarse
del ahorro de fondos que podria destinar de manera directa a fines sociales de
los poderes adjudicatarios. Al margen de la valoraciéon que se tenga de este
enfoque'®, lo cierto es que este paradigma de libertad de competencia asociado
a la mayor capacidad de ajustar costes -incluidos especialmente los laborales-,

16 Lo critica abiertamente, lamentado como las politicas comunitarias basadas en las liberta-
des, de competencia y de prestacion de servicios, llevan a una deriva desde el clasico paradigma del
empresario “socialmente ejemplar” -defendido por el Convenio n. 94 OIT y la doctrina del Comité
de Expertos que lo interpreta, con escaso o nulo €xito en el comercio mundial-, al economicista
paradigma del “empresario eficiente y competitivo”, M. Rodriguez-Pifiero. “Clausulas sociales...”.
Op. cit. 4. En cambio lo defiende vivamente, apelando a la trascendencia que debe tener la cuestion
de “la relacion coste/beneficio” a la hora de valorar una oferta, de modo que las licitaciones a la
baja, salvo que sean manifiestamente anormales o desproporcionadas, deben verse como “finalidad
natural” del procedimiento de compra publica, como una “actuacion exitosa”, y no como “presun-
cion de licitacion antisocial”. Cfr. J. Serrano. “Contratacion publica, reforma laboral y derecho
comunitario”. Seminario “Las nuevas directivas de contratacion publica: principales novedades y
efectos practicos”, Bilbao, mayo 2015. Disponible online.
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conllevaria un desplazamiento desde la imagen clésica -OIT- de la “compra
socialmente responsable” hacia la economicista -UE- de la “compra mas eficiente
y competitiva”. La defensa de la libre competencia, fundamento raiz del Derecho
Comunitario en materia de contratacion publica (STICE 3 de marzo de 2005,
Fabricom S.A., C21/03 y C34/03), seria, pues, el principio a salvaguardar -art.
1 TRLCSP; art. 18.1 Directiva-, mientras que las “clausulas sociales”, pese a su
creciente papel, no podrian ser sino secundarias, sin poder pasar de un papel muy
limitado, en aras de la continuidad del principio.

Sorprende, por tanto, desde esta perspectiva clasica -hoy a superar, como se
defiende-, que, afectando de lleno tales clausulas sociales a todo el procedimiento
-preparacion, adjudicacion y ejecucion- de adjudicacion publica de contratos, el
TS no haya hecho mayor esfuerzo de clarificacion de su contenido y alcance
en estos casos. Supuestos en los que, recuérdese, se provee un uso como
garantia alternativa de proteccion de las condiciones de trabajo pactadas en los
convenios provinciales, corrigiendo, efectiva o potencialmente, el debilitamiento
-“jaque”, que atin no “mate”- de aquéllos en la reforma laboral. Ciertamente, los
pronunciamientos del TS pueden ayudar a despejar ciertas incognitas, pero no
todas, por lo que deja el tema sorprendentemente abierto.

Sorprendente porque en frente esta el prepotente Derecho de la Competencia,
en dos de sus ambitos mas estratégicos para el Derecho Comunitario: la libertad
de competencia, con su corolario de libertad de prestacion de servicios, de un
lado, y la prohibicion de todo tipo de discriminacion en la contratacion publica,
de otro. La Directiva 2014/24 no prescinde de este potente condicionante de la
contratacion publica. Asi, su considerando 37, tras evidenciar su favor por una
mayor proteccion en las clausulas de los contratos publicos de las condiciones
de trabajo pactadas convencionalmente en un determinado ambito (reafirmado
en el considerando 39), recuerda que dichas protecciones quedaran, a su vez,
sometidas a “que...cumplan el Derecho de la Union”.

Al Derecho Comunitario de la Competencia, si, aunque socialmente
remozado en el Derecho de la Contratacion Publica contemporaneo, pero
también al Derecho de las Libertades de Prestacion de Servicios, en especial,
aunque no soélo, claro, si media una decision de movilidad transnacional; de
ahi la especifica referencia que se hace en la Directiva 2014/24 a la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996,
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios (Considerando 37). Es importante recordar que, segin la nueva
Directiva, el incumplimiento de las obligaciones legales y convencionales en los
contratos publicos puede constituir una falta grave, de la que se derive la exclusion
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del procedimiento, por implicar falta de solvencia o diligencia empresarial, y, por
tanto, falta de fiabilidad (art. 57.4 a). Pero, en cualquier caso, una y otra vez, se
insiste en la clausula de sujecion al Derecho de la Union (Considerando 98).

(Se adectan las normas forales de favor hacia clausulas socio-laborales a
este Derecho supra-legal o comunitario? Las normas mas relevantes denunciadas
tienen el siguiente tenor -version guipuzcoana (la alavesa, anulada, era analoga)-.
A saber:

a) el articulo 4.2 viene a establecer que el «contrato se halla sujeto al cumpli-
miento de las disposiciones...vigentes en materia laboral...y, en particular,
al ultimo texto existente en cada momento del Convenio Colectivo de la
Construccion y Obras Publicas de Gipuzkoa» (clausula de preferencia del
convenio sectorial).

b) El articulo 6, para determinar cuando una oferta es desproporcionada, con-
sidera como criterio objetivo la fijacion «de un precio inferior a los costes
salariales minimos por categoria profesional, segun el convenio colectivo
vigente”» (clausula de salvaguarda del convenio sectorial frente a los des-
cuelgues).

c) Articulo 7: Las empresas contratistas «deberan de disponer de un porcenta-
je minimo del 30% de trabajadores/ras con contrato indefinido...» (clausula
de garantia de la estabilidad en el empleo).

Para las autoridades laborales -vasca y estatal-, y para el voto particular, esta
Norma Foral afecta negativamente a la libertad de competencia en el mercado de
obra publica vasca, porque, ademas de extralimitarse en una regulacion orientada
a corregir las mas amplias posibilidades concedidas por la norma laboral de
ajustarlos a la baja, impondria sobrecostes a quienes, pudiendo no estar sujetos
a ese convenio provincial -al “ultimo vigente”-, quieran acceder a aquél. A su
juicio, si la ley laboral concede a las empresas instrumentos para que mejoren
su competitividad en determinadas circunstancias, que se prevén legalmente
con causa suficiente, en preferencia, se insiste, a la destruccién de empleo, la
obligacion de mantenerse en el precio sectorial del factor trabajo, perjudica la
competitividad y disuadiria, de forma indebida, de concurrir a tal mercado, con
lo que se limitaria igualmente el nimero de licitadores con posibilidades reales
de acceso y/o adjudicacion. Por eso, a su juicio, tales clausulas de salvaguarda de
la vigencia del convenio provincial contradirian el art. 3 de la Directiva 96/71/CE
(y Ley 45/1999, de 29 de Noviembre), asi como la «doctrina Riiffert».

No es este el criterio, sin embargo, ni de la doctrina judicial vasca -al menos
para la norma foral guipuzcoana- ni de la jurisprudencia del TS que la acaba de
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ratificar. Para la Sala Tercera del TS, la critica -formalizada en el recurso, y el
voto particular- a este tipo de normativa “ni nos dice de qué manera se han de
distinguir las prescripciones de proteccion minima de las restantes, ni por qué
ha de impedir la libre competencia la inclusion en los pliegos de los contratos
de clausulas sociales a que alude la norma foral... -STS 1301/2016, FJ Sexto-.
Aunque no lo dice de forma expresa, este modo de razonar y la parquedad de
sus razonamientos, deja entrever que la Sala acepta, en gran medida, la referida
presuncion de legitimidad de las clausulas sociales derivada de la nueva Directiva,
incluso su configuracion como principio contractual, no ya mera excepcion.
Por eso, quien invoque su ilegitimidad tiene la carga de demostrar, de forma
fehaciente e indubitada, que esas clausulas infringen las Directivas y que, en
consecuencia, entran en “contradiccion con la jurisprudencia de Luxemburgo”.
A quien impugna corresponde evidenciar “los presupuestos determinantes de
la identidad entre los casos contemplados por...el Tribunal de Justicia...y el
presente” (FJ Sexto).

En definitiva, para la jurisprudencia, esta norma foral -a diferencia de la
alavesa, aun siendo analoga- no tendria por finalidad alterar ni el régimen legal
ni convencional de aplicacion general al sector de obra publica -ni la autoridad
foral es competente ni tendria justificacion- respecto de las relaciones laborales
de las empresas concurrentes y, en su caso, adjudicatarias, sino sélo “hacerlo
prudencialmente mas operativo, eficaz y trasparente”. Formalmente es asi, sin
duda. Pero, en su trasfondo -como se evidencio para la “norma” vizcaina y para la
“norma alavesa”, ambas anuladas por razones de indole competencial- es dificil
no ver un uso sistematico de las clausulas sociales para predeterminar un marco de
regulacion, por reenvio o remision formal a una determinada norma convencional
(sectorial provincial), que pretende blindarse frente a eventuales devaluaciones
de la misma, habilitadas por el nuevo marco del ET, tal y como proponia el
Parlamento vasco. El voto particular de la sentencia de instancia vasca llamara,
sin éxito, la atencion sobre este “fin comiin”, nada disimulado en la iniciativa que
explica su origen: una “una...actuacion polifonica de las Instituciones Forales de
los tres Territorios Historicos para enervar, a través del dictado de sus propias
disposiciones normativas, determinados aspectos de la ultima reforma laboral”.

3.2. Lalibertad de empresa, la libre prestacion de servicios y la prohibicion
del dumpin social: clausuras y aperturas en el Derecho Comunitario

Frente a un modelo de competitividad basado en la libertad de gestion
de los factores para ajustar permanentemente los “precios del servicio” que se
oferta publicamente, por lo tanto, las clausulas sociales del tipo especifico aqui
indicado, parece terminar dando cuerpo a un marco obligacional -no normativo
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en sentido estricto- de “responsabilidad social obligatoria” que afecta de una
forma general a las estrategias de concurrencia de las empresas licitadoras de
obras publicas. Consecuentemente, pese al laconico razonar de la Sala 3% en torno
al grado de adecuacion de esta politica institucional de los poderes adjudicatarios
-no es una decision aislada- a la jurisprudencia comunitaria, es dificil no traer a
colacion la “doctrina Riiffert”, sus precuelas (cierra la tristemente célebre trilogia
antisocial de la jurisprudencia comunitaria en la materia: junto con los casos
“Laval” y “Viking”) y, sobre todo, sus secuelas (STJUE 18 de septiembre de
2014, C-549/13). En este cuerpo jurisprudencial, no rectificado formalmente, se
fija doctrina en torno a las relaciones entre convenios y contratacion publica,
primando la libertad empresarial de usar la ventaja competitiva que ofrece una
norma laboral que permite rebajar salarios.

Es oportuno recordar que esta jurisprudencia ha tenido una influencia
especifica en la nueva Directiva, pues es imposible no verla en su art. 69.5 -y
en el considerando 37-, al exigir a las autoridades de un Estado miembro que
pongan a disposicion de otro, para el caso del ejercicio de la libertad de prestacion
de servicios, toda la informacion de que se disponga para evaluar si se trata de
una “oferta anormalmente baja” o desproporcionada, incluyendo “los convenios
universalmente aplicables”, esto es, los de eficacia general. Precisamente,
como se recordard, la sentencia “Ruffert”, cuyo supuesto de hecho no esta tan
lejano con los aqui analizados (Ley del Land de Baja Sajonia -Alemania- sobre
contratacion publica que prohibe adjudicar contratos a empresas licitadoras
que no se comprometan por escrito a garantizar el pago del salario convenio
aplicable al lugar de prestacion de servicios), pese a que la Sala 3% considere que
los demandantes no han sabido probar esa semejanza, considerd incompatible
con el Derecho comunitario el reconocimiento a los sujetos adjudicadores de un
poder de imponer las condiciones de un convenio que no tiene eficacia general.
La razoén de decidir se situaba (1) en el efecto disuasorio de aquél poder para el
ejercicio de las libertades economicas, pues, las empresas, perderian la ventaja
competitiva insita a la opcion de beneficiarse, en virtud de la norma laboral
aplicable, de salarios mas reducidos (“/ow cost” salarial), sin admitir tampoco (2)
reglas de proteccion laboral so6lo aplicables a las empresas licitadoras'’.

17" Como se advirtio, este tema es un auténtico topico juridico-laboral muy recurrente. Re-
cientemente vid. A. Guaman-A. Noguera. Derechos sociales, integracion economica y medidas
de austeridad. la UE contra el constitucionalismo social. Bomarzo. Albacete. 2014. Pp. 33 y ss.
La STJUE 8 de julio de 2014, C. 83/13, Fonnship, también afronta la pugna entre las libertades
econdmicas comunitarias y los derechos de los trabajadores, pero eludié enfocar la cuestion desde
esa logica conflictiva, pese a la voluntad de la empresa de reconducirlo por la senda precedente,
con la intencion de obtener la misma solucion favorable, si bien, el Tribunal sueco -seguramente
escardado- interrogante al TIUE orill6 la pregunta. Vid. para estas vicisitudes J.M. Miranda Boto.
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No ha modificado sustancialmente su posicion, al menos en apariencia. Asi,
la STJUE 18 de septiembre de 2014, C-549/13, Bundesdruckerei, ignorando la
“doctrina jurisprudencial” acopiada por el CEDS frente a la legislacion anticrisis y
a favor de los derechos socio-laborales de la CSE, volvera sobre los “precedentes
antisociales. Tampoco permitira imponer “salarios minimos” a través de normas
-Ley del Land de Renania del Norte-Westfalia (Alemania)- que imponen este
tipo de clausulas -defensa del salario fijado por el convenio aplicable-. De este
modo, vuelve a primar, ahora para un caso sin movilidad de trabajadores (no se
aplica la Directiva 96/71/CE), la lectura de estas técnicas de tutela como una
carga adicional que restringe la libertad de prestacion de servicios (art.56 TFUE),
despreocupandose de su efecto de dumping social.

Es interesante, para los casos aqui analizados nacionales, la justificacion
del TJUE, pues no duda en dotar a este tipo de leyes de un poderoso fundamento
juridico-social, como es evitar las practicas de “dumping social” inherentes a
todo uso de fondos publicos que se dirijan a empresas que no aseguren un salario
adecuado, de modo que el empleo en la contratacion publica esté adecuadamente
protegido mediante la incorporacion de este tipo de clausulas de garantia. Sin
embargo, de nuevo acudiendo al canon de control de su legitimidad basado
en el principio de proporcionalidad de la restriccion de la libertad alcanzara la
conclusion de su desproporcion, por dos motivos basicamente. Primero, por la
falta de adecuacion de la medida a los fines -recuerda, como en el caso Riiffert
(apartados 38 a 40), que no es licito un plus de proteccion a los trabajadores
empleados en empresas licitadoras, salvo que se acredite, lo que aqui no sucede,
su necesidad-. Segundo, por el excesivo sacrificio al que lleva una medida que
asegura un salario que no guarda correspondencia con el coste de vida en el
Estado miembro -Polonia- en el que se lleva a cabo la prestacion -les privaria de
obtener una ventaja competitiva de las diferencias existentes entre las cuantias de
los salarios respectivos-. Finalmente, el TJUE cierra su argumentacion favorable
al uso de este tipo de ventajas competitivas, modulando el favor por las clausulas
sociales de la Directiva en materia -no la actual vigente, sino la precedente-
sobre contratacion publica en virtud de su sujecion al Derecho comunitario -de
la competencia-. Aunque, como se vio, esa clausula de expresa condicionalidad
se mantiene -art. 18 de la Directiva-, estoy convencido de que la nueva Directiva
deberia hacer reconsiderar o revisar esa tajante vision mercantilista'®.

“Algunas observaciones sobre la cuestion prejudicial y su relevancia en el orden social”. En AAVV.
(Coord: Lucia Dans Alvarez). La nueva dimension de la materia contencioso laboral. Bomarzo.
Albacete. 2014. pp.288-289.

18 No opina lo mismo E. Larrazabal. “La introduccion del salario minimo en la contratacion
publica: Analisis jurisprudencial del TJUE y del TSIPV*. Revista Derecho Social. n. 71/2015. p.
134.
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Pese a su solidez y reiteracion, esta jurisprudencia no deja de mostrar
posibilidades de apertura, aunque sea de forma muy limitada. En este sentido
relativamente aperturista, debe darse cuenta de la STJUE 17 de noviembre de
2015, asunto C-115/14, Regio Post. En ella se avala, por primera vez, modulando
singularmente, no rectificando de forma general, los citados precedentes, una
norma -art. 3.1 de la Ley del Land de Renania-Palatinado (Alemania)- que fija
un salario minimo que todas las empresas licitadoras deben comprometerse por
escrito a respetar. La norma enjuiciada -y avalada-, que se intitula “de garantia
de observacion de los convenios colectivos y del salario minimo en el marco de
la adjudicacion de contratos publicos”, tiene el siguiente tenor':

“En caso de que no pueda exigirse la observancia de los convenios
colectivos con arreglo al articulo 4, solo podran adjudicarse contratos publicos
a las empresas que al presentar su oferta se comprometan por escrito a pagar
a sus trabajadores, por la ejecucion de la prestacion, un salario (bruto) de al
menos 8,50 euros por hora (salario minimo) y a dar cumplimiento, en favor de
los trabajadores, a las modificaciones del salario minimo adoptadas [ ...] durante
la ejecucion del contrato. [...] En caso de que la oferta no incluya la declaracion
relativa al salario minimo y no se presente ésta tampoco a requerimiento del
poder adjudicador, la oferta quedara excluida de la valoracion. Si el servicio
[competente] ha hecho publicos formularios [...] de declaracion relativa al
salario minimo, estos podran ser utilizados.”

Es igualmente oportuno completar esta informacion legislativa recordando
dos datos. El primero, que la legislacion alemana mas reciente de Defensa de la
competencia (Ley de 26 de junio de 2013) si prevé -art. 97.4- la posibilidad de
establecer clausulas sociales que vayan mas alla de los minimos cuando estén
previstos en la legislacion. El segundo, que esta Ley estatal anticipa la Ley
reguladora del salario minimo interprofesional, de 11 de agosto de 2014 (con
entrada en vigor el 1 de enero de 2015), que lo fija en 8,50 euros por hora para
todo el Estado.

19 Una empresa decide demandar al Ayuntamiento de Landau por no haber valorado la oferta
presentada por ella, en aplicacion del referido precepto legal, pues no incluyé en su oferta el com-
promiso de respetar el salario minimo fijado en la ley regional. La Camara de contratos publicos
de Renania-Palatinado desestimo el recurso y la empresa acudié Tribunal Superior del Land en
Coblenza. Este presentara cuestion prejudicial, en la que se pregunta si esta norma es o no conforme
con el art. 56.1 del TFUE en relacion con el art. 3.1 de la Directiva 96/71 sobre desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios, y el art. 26 de la Directiva 2004/18/CE
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministros y de servicios (modificada por Reglamento UE 1251/2011 de 30 de noviembre).
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Esta sentencia -superados ciertos argumentos de inadmisibilidad- vuelve a
reconocer los dos precedentes -Riiffert (no es legitima una norma de proteccion
que se aplique solo al sector de licitacion publica, al carecer de eficacia general)
y Bundesdruckerei (las diferencias de retribucion minima para licitadores
establecidos en el Estado miembro distinto del Estado del poder adjudicador
es una carga adicional que puede obstaculizar la ejecucion de sus prestaciones
en el Estado miembro de acogida)-. Por eso afirma que la normativa enjuiciada
puede restringir la libertad de prestacion de servicios. Ahora bien, en esta ocasion
concluye la justificacion de la misma en aras de la proteccion minima de los
trabajadores, sin que haya desproporcion, porque se trata de norma de eficacia
general e imperativa (apartados 73-77). Precisamente, el caracter general de los
convenios en Espafia esta en la base del favor dado por la STS, Sala 3* 1301/2016.

Ante estas limitaciones circunstanciales de la “sentencia RegioPost”, se
precisa aportar nuevos datos legislativos que abran mas las libertades economicas
a la condicionalidad socio-laboral. Si en el caso de inexistencia de movilidad,
la aplicacion directa de la Directiva 2014/24 debera suponer una correccion
parcial de la jurisprudencia, para proponer un uso de los poderes adjudicatarios
como principio de contratacion publica socialmente estratégica, la referida nueva
Propuesta de revision de la Directiva 96/71, cuando si hay movilidad transnacional
laboral, deberia avanzar en la prevencion de usos antisociales de las diferencias
reguladoras laborales. Esta propuesta tiene también como razon de ser crear
“un mercado interior mas justo”, de modo que su mayor dinamismo -libertades-
no vaya en perjuicio de la equidad, basada en un nuevo principio de igualdad
salarial a igualdad de trabajo en un mismo lugar. De todos modos, y sin poder
tampoco entrar en detalle de las novedades, tampoco esta regulacion llevara un
cambio radical®, quedando alguna revision incluso por debajo de innovaciones
de la jurisprudencia. Asi, para la STJUE 12 de febrero de 2015, C-396/3, caso
Séhkoalojen, trasluce una critica al modelo de la competencia por salarios,
cuando afirma que “el salario minimo calculado conforme a lo establecido en los
convenios...no puede depender de la libre eleccion del empresario que desplaza
trabajadores, con el unico fin de ofrecer el trabajo de sus empleados desplazados
a un precio menos elevado que el de los trabajadores locales”.

2 Vid. A. Guaman. “La propuesta de reforma de la Directiva 96/71 de desplazamientos de
trabajadores en el marco del plan de trabajo de la Comision Europea para 2016”. En Revista de
Derecho Social, n. 73/2016, pp. 113 y ss.
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3.3. ¢(Son disponibles las ventajas competitivas basadas en los ajustes sala-
riales de las ofertas mas baratas permitidos por las normas laborales?

Estaultima referencia a las limitaciones de la libertad de eleccion empresarial
alahora de configurar sus estrategias competitivas, en nuestro caso para COncurrir,
en un procedimiento de prestacion de servicios -u obras- publicos, nos lleva a una
ultima via de razonamiento para quienes defienden una utilizacion mas intensa
de las clausulas sociales de correccion de ciertos efectos desestabilizacion de
los convenios sectoriales y, por lo tanto, de devaluacion de su proteccion, sobre
todo salarial. Me refiero a aquella que asumiria un caracter dispositivo de las
facultades de inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el ET, tras
la reforma laboral, tanto unilaterales -art. 41 ET- cuanto colectivas -arts. 82.3 y
84 ET; incluso el art. 86.3 ET (inaplicacién por caducidad del convenio tras la
pérdida de ultra-actividad del mismo).

Es evidente -no so6lo por lo dicho en la jurisprudencia, sino por razones
elementales de jerarquia y competencia- que las clausulas sociales no pueden
tener eficacia correctora o derogatoria general de las previsiones legales. Pero
lo que la jurisprudencia contenciosa no aclara es si el art. 25 TRLCSP permite
amparar este tipo de pactos, en virtud de los cuales los licitadores -a través de
criterios de adjudicacion (art. 150.1 TRLCSP) o de condiciones especiales de
ejecucion (art. 118.2 TRLCSP)- renuncian al uso de las vias de ajuste salarial
estatutarias, como contenido valido del contrato. Mas si, como la STS 1301/2016
evidencia, se trata de un tipo de clausulas “a incorporar en los pliegos de todos
los contratos de obra del sector publico foral...” (FJ Sexto, parrafo segundo).

Aunque, se insiste, sin la debida precision argumental, esta jurisprudencia
parece presumir que este tipo de clausulas reflejan una politica de compra
publica basada en el reconocimiento de una economia o libertad de opciéon de
los licitadores. Asi, en sus estrategias de busqueda de la ventaja competitiva en
cada contrato al que aspiren en un “mercado socialmente responsable” pueden
o bien hacer “una oferta economicamente mdas competitiva”, por disponer de
una regulacion laboral ad hoc -convenio de empresa ex art. 84. 2 ET; acuerdo
colectivo de inaplicacion ex art. 82.3 ET; novacidn unilateral de condiciones de
trabajo ex art. 41 ET...-, siempre dentro de la legalidad, o bien optar por una
“oferta algo mas cara”, debido a mantener un estandar de condiciones laborales
mayor (convenio provincial), a cambio de una posicioén de favor por el especifico
peso que los poderes adjudicatarios dan a ese compromiso empresarial

Para no quedarnos en el mero universo del razonamiento teodrico,
pongamos un ejemplo practico reciente relevante. En el “pliego de condiciones
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administrativas particulares” predispuesto para un “contrato de servicios para
la proteccion y seguridad de edificios” de carécter publico -Ayuntamiento de
Madrid-, se incorporan -art. 20.2 Anexo I-, como criterios de valoracion, los
siguientes:

a) Oferta economica (hasta 40 puntos)

b) Oferta social (hasta 35 puntos). Con el siguiente desglose

* Compromiso de mantenimiento, durante todo el tiempo del contrato, del
salario previsto en el convenio estatal del sector de seguridad ( hasta 15
puntos)

» Compromiso de presentar un plan de formacioén continua para los vigilan-
tes que presten servicios en el contrato y que supongan una mejora de las
horas previstas a tal fin en el convenio colectivo estatal (hasta 10 puntos)

» Compromiso de un plan de mejora de la conciliacion de la vida laboral y
familiar para los trabajadores prestadores del servicio (hasta 5 puntos)

Los criterios de valoracion de la oferta social tendrian por mision garantizar
los estandares de calidad no sélo en la prestacion técnica del servicio contratado
sino en las condiciones de trabajo de las personas que lo prestan concretamente.
No comparte este criterio la Asociacion de Companias de Seguridad Privada
(ACOSEPRI), que impugna ante el Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid (TACP, en adelante) dicha clausula social.
El argumento principal de la demanda se centraba en el error que supondria, a
su juicio, incluir compromisos socio-laborales como criterios de valoracion de
las ofertas economicamente mas ventajosas, por ser ajeno al objeto del contrato,
segun exige el art. 150.1 TRLCSP, pues, lo tnico que cabria aceptar -es incluir,
eso si, de forma limitada, tales obligaciones como condiciones especiales de
ejecucion ex art. 118 TRLCSP. Pues bien, la citada Resolucion 16/2016, de 3 de
febrero del TACP de Madrid si avala la legitimidad de este tipo de clausulas como
criterio de valoracion, no sin algunas dudas y cautelas.

Aunque, una vez mas, no podemos detenernos con mucho detalle en este
relevante pronunciamiento de doctrina y practica administrativa, si conviene dejar
constancia, brevemente, de sus razonamientos basicos y de sus cuitas, pues ilustran
bien tanto las posibilidades de innovacion en esta materia como sus permanentes
dificultades, teoricas y practicas. El primer ambito de reflexiones lo dedica a la
normativa aplicable. Al respecto, de un lado, advierte que se trata de un contrato
no sujeto, por razén de su cuantia al Derecho Comunitario “armonizado”- las
Directivas de contratacion publica-, lo que, segun la doctrina interpretativa de
la Comision Europea, deja mayor libertad a los Estados miembros para decidir
primar la persecucion de fines sociales sobre la “relacion calidad-precio”,

TEMAS LABORALES nim 135/2016. Pags. 79-110



Cldusulas sociales, contratacién piblica: desde el problema de "legitimidad" al de sus "limites" 105

siempre y cuando, claro esta, se respeten los principios basicos de la contratacion:
trasparencia suficiente e igualdad de trato (FJ 3°). El marco de referencia
interpretativa serd, no obstante, el Derecho Comunitario armonizado, porque el
Gobierno espafiol no ha establecido un régimen de diferenciacion (STJUE 14
de enero de 2016, C-234/14, caso «Ostas celtnieks» SIA). Sin embargo, por el
momento de dictarse la Resolucion, también aclara, con buen criterio (STJUE
4 de julio de 2006, C-202/04, Adeneler), que no puede ser de aplicacion, ni
directa (por el efecto directo vertical ascendente) ni interpretativamente (lectura
conforme), la nueva Directiva.

Pero no por ello se descartara su influencia, evidenciando su voluntad de
reconocer una relevante influencia al nuevo enfoque social de las Directiva actual
-art. 145.3 b)-. Por eso, recuerda que la jurisprudencia comunitaria autoriza a
tener en cuenta esa norma si con ello se garantiza el efecto util de la norma.
Aunque el Tribunal entiende que nuestras leyes no ponen en peligro ese efecto
atil, si identificara en las nuevas Directivas la tendencia favorable hacia una
inclusion “estratégica” de las clausulas sociales. Cautelarmente, no obstante,
cuida el TACP de ampararse en la jurisprudencia comunitaria. De ahi, la cita
de la STCE de 17 de septiembre de 2002, C-513/1999, Concordia Bus Finland,
en la que se valido incluir criterios no puramente econdmicos en el baremo de
adjudicacion, siempre que tuviesen alguna relacion con el objeto del contrato.
Asi como la STJUE 10 de mayo de 2012, C 368/10 que, en un procedimiento de
incumplimiento, acepté como criterio de adjudicacion valido, la clausula social
relativa a que proceda del “comercio justo”, tratandose de contrato de suministro,
instalacion y mantenimiento de maquinas expendedoras de bebidas calientes
(té, café...), con lo que la vinculacion al objeto del contrato se mantiene, pero
se difumina notablemente. Jurisprudencia comunitaria que esta en la base de la
doctrina de favor del TSJ de Madrid -S. 1414/2003,6 de octubre, Rec. 541/1999,
que se aparta del Dictamen contrario de la Comision Europea-.

Pues bien, una vez despejados los argumentos interpretativos, no sin dejar
constancia de sus dudas e incomodidades -se trata de una cuestion doctrinal
compleja, no unanime; se carece de un pronunciamiento claro y directo de la
jurisprudencia (ahora ya si lo hay, si bien no lo claro que deberia, como vengo
criticando); echa de menos una justificacion mas clara de la vinculacion del
objeto del contrato a los estandares de calidad laboral que se exigen-, concluye su
licitud, aplicando por analogia la citada STJUE 10 de mayo de 2012, C-368/10,
utilizando tres argumentos bésicos. A saber:

a) la clausula de mantenimiento de la mejora retributiva del convenio es-
tatal frente a otro eventual de empresa no guarda relacion directa con la
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prestacion objeto del contrato, pero tiene “una evidente repercusion en la
calidad de la misma”. Esta elevacion del estandar de calidad del servicio
mediante la garantia para el de calidad en el empleo se confirmaria tanto
por el plan de formacion continua previsto como por el de conciliacion
de la vida laboral y familiar (cita a favor de esta posicion la Resolucion
140/2014, 21 de febrero, Tribunal Administrativo Central del Recurso
Contractuales (TACRC).

b) no supone ninguna barrera de entrada ni trato discriminatorio alguno,
porque no sélo se garantizada la debida publicidad, sino que también se
asegura el margen debido de libertad de opcion empresarial, ya que aque-
lla que opte por favorecer la “oferta social” sabe que “puntuara menos” en
la “oferta econdémica”, que tiene mayor peso. Por lo tanto, “una puntua-
cion compensa a la otra, dependiendo de la estrategia empresarial que se
opte...”

¢) No parece razonable considerar desproporcionado o excesivamente gra-
voso un criterio de valoracion que prima, pero no impone, el compromiso
empresarial de no descuelgue del convenio sectorial -en este caso estatal-
aplicable, cuando la empresa lo acepta como valido, pero si se trata de
condicion de ejecucion del contrato. Pero, este tratamiento gravaria mas
la posicion de la empresa, porque “ademds de ser obligatoria, a diferen-
cia del criterio de adjudicacion, no puede ser compensada con la oferta
economica, al no ser puntuable”.

Lamentablemente, no puedo llevar, aqui y ahora, mucho mas alla el analisis
de esta muy interesante doctrina administrativa “jurisdiccional”. Si es necesario
poner de manifiesto sus numerosas dificultades, tanto tedricas como practicas,
para que pueda adquirir una plena consolidacion, como creo, honestamente,
merece, si bien aquilatada. En el plano tedrico, no es menor el limite que deriva del
necesario respeto al ordenamiento juridico que el art. 25.1 TRLCSP expresamente
recuerda a esa libertad de pactos, y a tal fin se debe recordar que buena parte de
las facultades de ajuste salarial -flexibilidad interna- son hoy de orden publico-
economico laboral, reflejo de normas imperativas, que incluso para la autonomia
colectiva quedan blindadas -art. 84.2 ET; art. 82.3 ET, salvo para lo que refiere a
los procedimientos de gestion de discrepancias...-. Como también es serio el que
deriva de la jurisprudencia comunitaria prohibitiva de toda norma que disuada de
participar en licitaciones publicas obstaculizando la aplicacion de la normativa
labora que resulte de aplicacion en el lugar de prestacion, haya o no movilidad
transnacional, asi como que diferencie netamente entre la proteccion de los
trabajadores en el contrato licitado y los demas, salvo que se acredite -planes
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de formacion especificos, planes de conciliacion especificos igualmente...-
su necesidad. Pero es que, ademas, como ponen de relieve la mayor parte de
los operadores juridicos actuantes en este ambito, tampoco son desdefiables
las dificultades para poder verificar esos compromisos y atender de una forma
adecuada y proporcionada al impacto de los costes salariales o los del servicio.

4. CONCLUSIONES: HACIA UN USO SOCIAL ESTRATEGICO, QUE
NO OPORTUNISTA, DE LAS CLAUSULAS SOCIO-LABORALES

Queno seaunabuena estrategia juridico-practicalapolitica de compra ptblica
dirigida a fomentar “usos sociales alternativos” de los poderes adjudicadores en
correccion de los poderes empresariales de devaluacion laboral -negociada y/o
unilateral-, pese a que se usen conforme a las posibilidades abiertas por el ET,
encontrandose con obstaculos de dificil superacion, juridica y practica, pese al
aparente aval de la jurisprudencia mas reciente contencioso-administrativa, no
quiere decir que no haya que profundizar en un “uso social estratégico de la
contratacion publica”. Mas aln. A su actual estadio de evolucion, cabe concluir
que el Derecho de la Contratacion Publica, en su relectura de conformidad con
la Constitucion y con el nuevo Derecho derivado Comunitario en esta materia,
hace de las clausulas sociales y laborales un auténtico principio general que ha
de informar, de forma vinculante, la actuacion de los poderes adjudicatarios en
todas y cada una de las fases de los procedimientos de contratacion publica.
Una comprensiéon de este tipo en nada perjudica al Mercado Unico europeo,
mas bien lo consolida en una version mas profunda, justa y dindmica, porque no
obstaculiza sino que diversificaria las opciones que las empresas licitadoras tienen
a su disposicion para buscar su ventaja competitiva. Naturalmente, no todas las
estrategias licitas de busqueda de la esta ventaja pueden tener el mismo favor
de los poderes adjudicatarios de los contratos, que no pueden ser indiferentes al
elegido en cada caso, ni por razones de calidad del servicio -se ve una y otra vez
por la creciente conflictividad en su prestacion, que luego obliga a constantes
requerimientos de intervencion de los adjudicatarios como mediadores- ni por
razones relativas a la prohibicion del dumpin social.

Esta comprension es la mas adecuada al principio social del Estado
Constitucional de Derecho y tiene encaje en el modelo productivo que, basado en
la obtencion de la ventaja competitiva por la calidad, no por la devaluacion pura
de los costes laborales, presupone la vigente, aunque olvidada, Ley de Economia
Sostenible (Ley 4/2011)'. Este tipo de requerimientos estan también presentes,

2 Vid. Marcos, J.I. “Clausulas sociales y contratas publicas”. CEF-Trabajo y Seguridad So-
cial. n.387/2015, p.107.
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con mayor o menor relieve, en la jurisprudencia social (la STS, 4%, 3 de noviembre
de 2001, expresa su inquietud por la frecuencia de “la oferta de un precio irreal,
para cargar luego sobre los trabajadores un desmesurado sobreesfuerzo...”: la
STS, 4%, 27 de enero de 2014, cit.).

A mijuicio, es en este contexto, de conformacion de una auténtica tendencia
general -en el plano legislativo, jurisprudencial y practico- a una compra publica
socio-laboralmente estratégica y responsable, donde habria que incluir la
jurisprudencia contenciosa que avala, aunque con las dudas evidenciadas, estos
nuevos usos por los diversos poderes adjudicatarios. Sin perjuicio de la eficacia
no solo directa sino también interpretativa de la nueva Directiva de contratacion
publica, deberia aprobarse una nueva ley nacional que recoja con claridad esta
evolucion, la clarifique, precise y consolide. De forma que resulte inequivoca esta
triple evolucion. A saber:

a) Mas alla de las persistentes resistencias del Derecho Comunitario, mar-
cado por la defensa a ultranza de las libertades econdmicas y el principio
de ajuste total de mercado, que mantienen muchas resistencias y cautelas
en las nuevas Directivas, ha llegado ya el momento de crear un marco
-normativo y contractual, también convencional colectivo- favorable a
un uso estratégico de las clausulas sociales y laborales en la proteccion
y promocion del empleo de calidad®?. La mencionada identificacion “ju-
risprudencial” de un auténtico principio social de contratacion deberian
avalar suficientemente, protegiéndolas de las resistencias tradicionales, la
legitimidad de los marcos autonémicos y municipales que estan desarro-
llando este transito de una vision secundaria a otra central. No comparto,
en el plano juridico, pues, tanta resistencia ni tanta cautela.

b) En la linea de buena parte de estas tltimas leyes y marcos contractuales,
esta politica debe dejar de ser meramente potestativa para convertirse en
obligatoria®

¢) Sin perjuicio de la diversidad de clausulas socio-laborales, y, por lo tanto,
de su muy notable “polifuncionalidad”, el salto realmente cualitativo en

22 Doctrina autorizada mantiene algunas dudas para avanzar en ello, por la continuidad del
conflicto entre “David” -las clausulas sociales, que solo tiene abierto un “portillo”- y “Goliat” -la
prepotencia del mercado-, que daria esta politica, necesaria, un valor “secundario”. Cfr. M. Rodri-
guez-Pifiero. “Las clausulas sociales”... Op. cit. p. 9.

2 TInstruccion 1/2016, de 19 de enero, de clausulas sociales en el Ayuntamiento de Madrid y
organismos autébnomos http://www.madrid.es/UnidadWeb/UGNormativas/Normativa/2016/fiche-
ros/Instruccionl 2016.pdf.
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esta politica de uso socio-laboral estratégico de la contratacion publica
a través de aquella técnica, exige ir mas alla de su utilizaciéon como (1)
garantia complementaria a las laborales para el cumplimiento efectivo de
los minimos laborales, para ser un instrumento (2) promocional de estan-
dares socio-laborales mas favorables. So6lo asi podra devenir un garantia
juridica efectiva en pos del ansiado nuevo modelo productivo basado en
la -necesaria- calidad, no en la -miope- reduccion salarial, al margen de
cual sea el futuro politico-juridico de ésta en la nueva Legislatura.
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