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SAILA ) 'Y FINANZAS
ADMINISTRAZIO KONTRATAZICKO JUNTA ASESORA DE LA CONTRATACION

AHOLKU BATZORDEA. . ADMINISTRATIVA

INFORME 172014, DE 17 DE JUNIO, RELATIVO A CLAUSULA A INCLUIR EN
LOS PLIEGOS DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS GENERALES A APROBAR,
QUE EXIJA EL SOMETIMIENTO A LOS CONVENIOS SECTORIALES
TERRITORIALES DE TODO ADIJUDICATARIO O SUBCONTRATISTA DE
CUALQUIER TIPO DE OBRA O SERVICIO QUE SE LICITE EN EL SECTOR
PUBLICO VASCO. '

El Consejero de Hacienda y Finanzas ha trasladado a esta Junta Asesora de la
Contratacién Administrativa el texto del Acuerdo del Pleno.del Parlamento Vasco,
adoptado en su sesion del dia 17'de octubre de 2013, a fin de que con caracter
previo a la adopcion por el Consejo de Gobierno del acuerdo que proceda, se emita
el oportuno informe sobre la materia. o

El texto de la iniciativa parlamentaria aprobada es dél siguiente tehor:

“E] Parlamento Vasco insta al Gobierno Vasco a que en virtud del art. 114.3 del
texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. apruebe un Pliego de
Clausulas Administrativas Generales en el que se contenga una.clusula que exfja el
sometimiento a los convenios sectoriales territoriales de todo ‘gdjudicatario o
subcontratista de cualquier tipo de obra o servicio que se licite en el sector Pdblico
Vasco, y que sancione el incumplimiento de dicha cldusula, como causa -de
resolucién del contrato de gue se trate, Dicho pliego deberd aprobarse antes de dos

meses”,

Dado que por la naturaleza del contenido de la iniciativa parlamentaria, cualquier
informe o dictamen que'all respetto se emita por este drgano consultivo en materia
de 'contrata'cic')n publica, ha de ser sometido y aprobado por la Junta Asesora de la
Contratacidon Administrativa reunida en PLENO, y tomando en consideracién la
complejidad de la materia a informar, la Presidenta considerd cohveniente hacer
uso de fa prévisién que contiene el artl'cu_lo 3 de las normaé de funcionamiento de
este érgano colegiado asesor en materia de contratacion, aprobadas por Orden de 4
de febrero de 1998 del Consejero de Hacienda y Administracién Publica, a cuyo

amparo acordd trasladar a la Comisién Permanente [a documentacién recibida con
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el encargo de elaborar un estudio previo a la elevacion del asunto al Pleno de la

Junta Asesora de la Contrataciéon Administrativa.

Cumpliendo el mandato de la Presidencia, la C_Zomisién Permanente, en su sesion del
dia 9 de diciembre de 2013, debatid el contenido de] estudio‘previo elaborado y lo
aprobd integraménte,' dando traslado de! mismo a la Secretaria de la Junta Asesora
de fa COntratadén Administrativa, quedado registrado el mismo como Informe

nimero 19/2013, de 9 de diciembre, de la Comisién Permanente.

Partiendo, por ello, del informe sefialado y tomando en consideracién :los
documentos trasladados por la Comisidn Permanente, asi como las disposiciones
normativas relevantes publicadas con posterioridad, se procede a emitir el

siguiente,

INFORME

I.- OBJETO Y ESTRUCTURA DEL INFORME

La iniciativa parlaméntaria contiene varias cuestiones para cuyo andlisis es preciso
dotar a este informe de una estructura de desarrollo, a cuyos efectos se abordara
en primer lugar el nucleo de ella para abordar con posterioridad, si hubiera lugar a
ello, el resto de extremos que (nicamente tendrian razon de ser si la conclusion :

respecto de la cuestién nuclear fuera favorable.

Por ello, y tal como viene formulada la iniciativa parlamentaria, la materia a
abordar en primer lugar consiste en analizar la conformidad o no a derecho de una
cldusula por la que un poder adjudicador del Sector Publico de esta Administracion,
exija al adjudicatario de una obra o servicio a realizar o prestar en el Pais Vasco el
sometimiento de las condiciones laborales de sus trabajadores a los .convenios
sectoriales territoriales del lugar de ejecucién de la obra o de prestacién del

servicio.



Y quedarian para un andlisis posterior las cuestiones relativas a la extensién de [a -
exigencia al subcontratista, la sancién del incumplimiento con la resolucidén del
contrato, la necesidad o no de redactar ex novo un Pliego de Clausulas
Administrativas Generales que- incluyan la cldusula propuesta y, finalmente, la
extension de su contenido a todos los poderes adjudicadores' del Sector Publico

Vasco.

II.- SOMETIMIENTO AL CONVENIO SECTORIAL TERRITORIAL

I1.1.- Introduccion.-

Los pliegos de cldusulas administrativas particulares para contratos de naturaleza
analoga vigentes para obras, servicios y suministros,r a celebrar por los poderes
adjudicadores que tienen la consideracion de administracion puGblica, 'y que en su
dia fueron informados por esta Junta Asesora de la Contratacion Administrativa,
contemplan entre sus cldusulas “la obligacion del adjudicatario de cumplir con

las disposiciones del convenio colectivo correspondiente.”.

El TRLCSP no contiene ninguna disposicién especifica referida a las condiciones
laborales que deben aplicar-los contratistas a sus trabajadores, lo cual no significa
que haya ’a!gﬂn tipo de vacio legal que haya que cubrir mediante cldusulas a
incorporar a los contratos, sinlo que tales condiciones laborales seran las que
prbcedan aplicarse con arreglo a la normativa laboral vigente en el momento de
ejecucién del objeto contractual. Ello es asi porque tal materia (la regulacidn de las
condiciones laborales de los trabajadores) es objeto propio y- exclusivo del
ordenamiento juridico laboral, siendo la legislacién sobre contratos del séctor
piblico un ordenamiento subordinado a las disposiciones.de ordenamientos
sustantivos como el civil, el mercantil, el tributario o, en lo que afecta a este caso,

el laboral.

Los pliegos de cldusulas administrativas particulares son documentos
administrativos en los que se incluirdn los pactos y condiciones definidoras de los

derechos y obligaciones de las partes en el contrato (articulo 115.1 TRLCSP),
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»rigiéndose su contenido por el principio de [ibert.ad de pactos establecido en el 25.1
TRLCSP, conforme al cual “en los contratos del sector publico podran incluirse
cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al
interés publico,. al ordenamiento juridico y a los principios de buena

administracion”.

Por otra parte, no se puede perder de vista el articulo 1 TRLCSP que al establecer el
objeto y la finalidad de la Ley de Contratos del Sector Piblico dispone: "La presente
Ley tiene por objeto regular la contratacién del sector pubhco, a fin de garantizar
gue la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a-las licitaciones,
publicidad y transparencra de !os procedimientos, y no d/scr/mmaaon e /gua/dad de
trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objet/vo de estabilidad
presupuestar/a y control de gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados
a la realizacién de las obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de.las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente

|

mas ventajosa”.

También debe tenerse en cuenta el derecho comunitario, y que en este caso se
concreté en la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos' plublicos de obras, de.suministro y
de servicios, recientemente derogada y sustituida por la Directiva 2014/24/U5_del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacié_n‘
plblica. Por remisidn expresamente hecha en ambas Directivas resulta igualmente
de aplicacién la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre desplazamiento de

trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios.

Fuera ya del contexto del ordenamiento juridico relativo a los contratoslpﬂbiicos,
parece que fa cldusula propuesta podria verse afectada por las disposiciones de [a
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, y aunque ef
analisis e interpretacién del ambito material que regula esta Ley no es competencia
de la Junta Asesora de la Contratacidén Administrativa, consideramos conveniente
recoger en este informe las circunstancias del antecedente que existe en el Sector
Publico de esta Comunidad, relativo a la 'impugnacién en via contencioso-

administrativa de una disposicién gue recoge entre sus preceptos una exigencia
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similar a la que nos ocupa, basada en una posible infraccidén de los principios que

proclama la citada Ley de Garantia de Unidad de Mercado.

I1.2.- Normativa laboral interna.-

Puesto que el alcance de la iniciativa parlamentaria difiere de las previsiones de los
pliegos vigentes al establecer la obligacién de sometimiento de los adjudicatarios
por referencia a un concreto tipo de convenio colectivo, como son “los Convenios
Sectoriales Territoriales”, esta Junta Asesora de la Contratacion administrativa
recabé de la Direccién de Trabajo v Seguridad Social del Departamento de Empleo
y Politicas sociales el pertinente informe desde el punto de vista de la riormativa

laboral, el cual fue emitido con fecha 15 de noviembre de 2013.

La pertinencia de contar con dicho Informe previo viene dada por el hecho, 'ya
sefialado, de que el alcance de la exigencia al adjudicatario del c.umplimiento de
obligaciones laborales, habra de plasmarse en los pliegos por referencia a las que
vengan establecidas en el ordenamiento laboral vigente, y sin posibilidad de
‘traspasar o alterar las disposiciones que éste contenga, ya que, conforme al articulo
25.1 del TRLCSP, uno de los limites del principio de libertad de pactos es

precisamente el *ordenamiento juridico”, en este caso el laboral.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), que lleva por ribrica “Fuentes dé la relacién laboral”, los derechos vy
obligaciones concernientes a la relacién laboral se regulan Gnicamente: “a) por las
dispdsiciones fegales y reglam.entarias del Estado; b) por los convenios colectivos;
c) por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo {..); d) por
los usos y costumbres locales y profesionales”. Siendo éstas las tnicas fuentes
para el establecimiento de los derechos y obllgaaones de la relacidon laboral, no
resuita admisible que una Administracion o Entidad Plblica, en quien recaiga la
condicidon de ente contratante o de poder adjudicador del derecho comunitario,
pueda imponer, siendo ajena a la relacion laboral existente entre empleador y
empleado, derechos u obligaciones de cardcter laboral diferentes o contrarios a tos
que resulten de aplicacién conforme a la normativa sustantiva seftalada, y ello a

través de unos pliegos que, por estar llamados a regular la ejecucion de los
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contratos administrativos que celebre, constituye el documento contractual basico
del conjunto de derechos y obligaciones de las part'es contratantes (poder
adjudicador y contratista), relaciéon ésta a la que le son ajenas las relaciones

existentes entre el contratista y sus empleados.

Por ello, el convenio colectivo cuyo cumplimiento resultara exigible al contratista
por el poder adjudicador, serd el que resulte de aplicacion con arreglo a las
disposiciones vigentes en materia de negociacién colectiva y por aplicacién de las

reglas de concurrencia de convenijos colectivos.

Y al respecto la referencia normativa la tenemos en el Titulo III del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, que lleva por ribrica “De la negociacién colectiva y de los
convenios colectivos”, en la redacciéon dada en virtud de la Ley 3/2012, de 6 de

julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Bajo el término de “Convenios colectivos” en nuestra legislacidn laboral tienen
cabida, en razdn de su ambito, los convenios sectoriales estatales, los convenios
sectoriales autondmicos, los convenios sectoriales territoriales, los convenios

colectivos para un grupo de empresas y los convenlos colectivos de empresa.

La clausula propuesta por Ila iniciativa parlamentaria trata de obligar al
adjudicatario/subcontratista, de Cualquier obra o servicio que se contrate en el
Sector Publico Vasco, a someterse a los Convenios Sectoriales Territoriales. Tal y
como viene ehunciada, y a falta de mayor detalle sobre el alcance de la pretension,
debemos partir de que lo que se pretende es que la sumision lo sea por referencia a

la totalidad de las disposiciones contenidas en este tipo de convenios.

Pues bien, sometida la propuesta a la consideracion e informe de las autoridades
competentes en materia laboral, el informe trasladado a esta Junta Asesora se

pronuncia comeo sigue:

“La reforma laboral operada a través de la lLey 3/2012 ha modificado
sustancialmente el Titulo III del texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legisfativo 1/1995, de 24 de marzo, y de
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modo concreto para el tema que nos ocupa las reglas de concurrencia de los
convenios colectivos, afectando directamente a la estructura de la negociacion
colectiva y, de modo singuiar, a,los contenidos de los convenios sectoriales y a la

posibilidad de articulacién de la misma por parte de los acuerdos interprofesionales.

El nuevo articulo 84.2 del Estaluto de los Trabajadores (ET) concede prioridad
aplicativa al convenio de empresa, o al convenio de grupo de empresas o para una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y
nominativamente identificadas, respecto del convenio sectorial esta_té.f, autondomico

o de ambito territorial o inferior en las siguientes materias:

a) La cuantia del salario base y de /os complementos salariales, fhcluidos los
vinculados a la situacién y resultados de la empresa.

b) Elabono o Ia. compensacién de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos. -

c)‘ El horario y la distribucion del tiempo de tratjajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificacidn anual de las vacaciones.

d) la adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion

| profesmnal de los trabajadores ' '

e) La adaptacion de los aspectos de las modahdades de contratacion que se
atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa.

f) Las medidas para fav_orécer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y
personal. ' .

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que

se refiere ef articulo 83.2.

Las materias son las mismas que las contempladas en el derogado articulo 84.2 ET,
pero se ha efectuado un cambio muy importante del que ha resultado la proh;b:czon
de alterar esta prioridad absoluta del convenio de empresa respecto a estas
materias. Es decir, ni siquiera los acuerdos y convenios colectivos marco, o de
estructura de la negociacién colectiva, podran disponer de la prioridad aprCativa
prevista; y en consecuencia, un convenio de empresa tiene prioridad en todo caso
en las materias listadas, respecto del convenio sectorial estatal, autondémico o de

dmbito territorial o inferior. Esta prioridad en las materias sefialadas ha sido



refrendada por la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 10 de
septiembre de 2012".

Con base en los anteriores razonamientos, el informe concluye sefialando 'que “tras
la reforma laboral, no cabe establecer una prioridad distinta a la de los
convenios de empresa en las materias establecidas en el articulo 84.2 ET,
sin perjuicio de que pueda coexistir, para aquelias materias que correspondan, un

convenio de sector territorial de aplicaciéon en la misma empresa”,

I1.3.- Derecho Comunitario.

II.3.1.- Directiva 2014/24/UF, de 26 de febrero: _

En el Diario Oficial de la Unién Europea de 28:3.2014 se ha publicado la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica, por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, cuya entrada en
vigor se ha fijado a los 20 dias cie- su publicacién, si bien conforme establece su
articulo 90 los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y édministrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en ella a méé tardar &! 18 de abril de 2016, debiendo comunicar inmediatamente a

la Comisién el texto de dichas disposiciones.

La materia relativa a los requisitos medioambientales, sociales y laborales y su
incorporacién como condiciones de ejecucién de los contratos tiene mayor
presencia en la nueva Directiva, a la vez que contiene citas expresas a los

convenios colectivos en algunos de sus textos. Asi,

(37) En aras de una integracién adecuada de requisitos medicambientales, sociales y
laborales en los procedimientos de licitacion publica, resulta especialmente
importante que los Estados miembros y 10s poderes adjudicadores tomen las medidas
pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los dmbitos 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 Union, asi como de convenios colectivos,
siempre que dichas disposiciones y su aplicacion cumplan el Derecho de la
Unién. 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 embairgo, ello no debe impedir en
modo alguno la aplicacién de condiciones de emplec y trabajo mas favorables para
los trabajadores.




(39)

(97)

(98)

(104)

Las medidas pertinentes se deben aplicar con arreglo a los principios basicos del
Derecho de la Unién, 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, y de una forma que garantice
la igualdad de trato y no discrimine, directa o indirectamente, a los operadores
econémicos vy a los trabajadores de otros Estados miembros.

Las respectivas obligaciones podrian reflejarse en cldusulas contractuales. También
debe ser posible incluir cldusulas que garanticen el cumplimiento de
convenios colectivos, de conformidad con el Derecho de la Unibn, en fos
contratos publicos. Fl incumplimiento de las respectivas obligaciones podria
considerarse una falta grave del operador econdmico, pudiendo acarreafle su
exclusién def procedimiento de adjudicacion de un contrato publico.

Por otra parte, a fin de lograr una mayor integracion de las consideraciones sociales
y medioambientales en los procedimientos de contratacidn, los poderes
adjudicadores deben estar autorizados a adoptar criterios de adjudicacién o
condiciones de ejecucidn de contratos en lo que se refiere a las obras, suministros 0
servicios que vayan a facilitarse en el marco de un contrato publico en cualquiera de
los aspectos y en cualquier fase de sus ciclos de vida,....

No obstante, la condicién de que exista un vinculo con el objeto def contrato ‘exciuye
los criterios y .condiciones relativos a la politica general de responsabilidad
corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que caracterice el proceso
especifico de produccién o prestacién de las obras, suministros o servicios adquiridos.
En consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden- estar autorizados a
exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada politica de
responsabilidad social 0o medioambiental de la empresa,

Es fundamental que los criterios de adjudicacién o las condiciones de ejecucién 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. Ademds, deberian aplicarse de conformidad con fa Direcliva
96/71/CE, segiin es interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, y no elegirse o aplicarse de una forma que discrimine, directa o
indirectamente, a los operadores econémicos de otros Estados miembros o
de terceros paises que sean parte en el ACP o en los Acuerdos de Libre
Comercio en los que la Unién sea parte. Por consiguiente, los requisitos que
afecten a las condiciones bdsicas de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE,
como las cuantias de salario minimo, deben seguir situdndose en el nivel establecido
por la legislacién nacional o por convenios colectivos que se aplican de conformidad -
con el Derecho de la Unién en el contexto de dicha Directiva. :

El propdsito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos
especificos en relacién con dicha ejecucién. De modo diferente a como ocurre con los
criterios para la adjudicacién de contratos, que constituyen la base para hacer una
evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas, las condiciones de ejecucion de
un contrato constituyen requisitos objetivos fi ]OS gue no inciden en la evaluacion de
las ofertas. Las condiciones de ejecucién de un contrato deben ser
compatibles c¢on la presente Directiva siempre que no sean directa o
indirectamente discriminatorias y estén vinculadas al objeto del contrato,
que comprende todos los factores que intervienen en el proceso especifico de
produccién, prestacién © comercializacién. Lo anterior incluye las condiciones
relativas al proceso de ejecucidn del contrato, pero excluye los requisitos relativos a
la politica general de la empresa.



La parte dispositiva de la Directiva que se corresponde con las declaraciones

anteriores, la constituyen los articulos 18.2 y 70, que disponen como sigue:

Articuto 18.- Principios de la contratacion.

(...) 2.- “Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que,
en la ejecucidn de. contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen fas
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el
Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los convenios colectives o por las
disposiciones de Derecho mternacrona/ medicambiental, social y laboral enumeradas en
el anexa X",

(El anexo X incluye, entre otros y en lo que afecta a al ambito social, los Convenios OIT
n® 87, 98, 29, 105, 138, 111, 100 y 182). ' ‘

Articulo 70.- Condiciones de ejecucion del contrato.

Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a la
ejecucién 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 licitacién o en los pliegos
de la contratacién. Dichas condiciones podran incluir consideraciones econdrnicas o
refacionadas con la mnovac;on consideraciones de tipo medioambiental, social o
refativas al empleo.

Y conforme establece el articulo 67.3:

“Se considerard que los criterios de adjudicacién estan vinculados al objeto def
contrato publico cuando se refieran a las obras, suministros o servicios que deban
facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su cicle de vida, incluidos los factores que intervienen:

a) En el proceso especifico de produccion, prestacién o comercrahzaaon de las
obras, suministros o servicios, o

b} En un proceso ESPECIﬂCO de otra etapa de su ciclo de wda, incluso cuando
dichos factores no formen parte de su sustancia material”.

Si bien la nueva Directiva. nos ofrece mayor detalle respecto del modo de
integracién de los requisitos medioambientales, sociales o laborales en los
procedimientos de licitacién plblica y las condiciones y requisitos que se han de
observar, lo cual en algunos casos no es sino la incorporacion en la Directiva de los
criterios emanados del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, lo cierto es que en
lo sustancial, y cifiéndonos al ambito de los Convenios Colectivos, mantiene no sélo
el espiritu de la Directiva derogada sino que, en algunos casos, hay identidad de
redaccién. Incluso cabria decir que, con la nueva sistematica, resulta mas explicita
la normativa a aplicar e interpretar a la hora de exigir al contratista el cUmplimiento

de las disposiciones emanadas de un convenio colectivo.

Asi se desprende de los textos de la Directiva que se han transcrito, de los que

resulta:
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1.- Que la obligacién de los poderes adjudicadores de velar por el cumplimiento de
los convenios colectivos aplicabl'es en el lugar en que se realicen las obras o se
presten los servicios, asi como la adopcién de’ las medidas pértinentés,_ estan
condicionadas a que las disposiciones que contienen y su aplicacién cumplan el
Derecho de la Union (Considerando 37, primer parrafo).

2.- Que las medidas pertinentes deben aplicarse con arregio a los principios basicos
“del Derecho de la Unidn y de conformidad con la Directiva 96/71/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, 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 (Considerando 37, segundo parrafo).

3.- Que es posible incluir cldusulas que garanticen el cumplimiento de convenios
colectivos, de conformidad con el Derecho Comunitario, en los contratos publicos
(Considerando 39).

4.- Que los criterios de adjudicacion o las condiciones de ejecucién de un contrato
relacionados con los aspectos sociales del proceso de produccion se han de referir a
fas obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de
que se trate y, ademas, deben aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE,
segln es interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y no elegirse
o aplicarse de una forma que discrimine, directa. o indirectamente, a los operadores

econdmicos de otros Estados miembros o terceros palses... (Considerando 98)

5i- Que, '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 situdndose en el nivel establecido por.la Iegisiacién nacional o por
-convenios colectivos que se aplican de conformidad con el Derecho de la Unién en

el contexto de dicha Directiva (Considerando 98).
“Todo ello significa que la aplicabilidéd por el poder adjudicador de la exigibilidad al-

adjudicatario del cumplimiento de las disposiciones de un convenio colectivo, ha de

hacerse de conformidad con el Derecho de la Unidn y con arreglo a la Directiva
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96/71/CE, segiin es interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

Aunque la citada Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre desplazamiento de
trab'ajaclores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, contempla el
marco de una prestacién de servicios tra:nsnaciona], sus disposiciones deben
tenerse en cuenta, sin duda, en la elaboracién de este informe, que versa sobre la
exigibilidad al contratista del cumplimiento de determinadas condiciones laborales,
ya que una vez abiertoc el mercado de la contratacién puablica al ambito
internacional, intra o extra comunitario, las condiciones reflejadas en el pliego
deben poder ser exigibles por fgual a todo posible licitador, sea éste nacional o

extranjero.

El articulo 3 de esta Directiva, que lleva por titulo “Condiciones de trabajo y

emplec”, establece:

“1. Los Estados miembros velaran por que, cualquiera que sea la legislacién aplicable
a la relacién laboral, las empresas mencionadas en ef apartado 1 del articulo 1
garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio las condiciones de trabajo
y empleo relativas a las materias siguientes que, en el Estado miembro donde se
efectie el trabajo, estén establecidas: '
- por drspos.'ciones legales, reglamentarias o administrativas, y/o
- por convenios colectivos ¢ laudos arbitrales declarados de aplrcaaon general con
arreglo al apartado 8(.):
a) los periodos maximos de trabajo asfi como los periodos minimos de descanso;
b} la duracién minima de las vacaciones anuales retribuidas;
¢) las cuantias de salario minimo, inciuidas las incrementadas por las horas
extraordinarias; la presente letra no se aplicara a los regimenes complementarios de
jubitacién profesional;
d) jas condiciones de suministro de mano de obra, en particular por parte de
agencias de trabajo interino;
e) la salud, la seguridad y Ia higiene en el trabajo;
f} las medidas de proteccién aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de
las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los
nifios y de los jévenes.

g) fa igualdad de frato entre hombres y mu;eres y otras disposiciones en materia de
no drscnmmacron

En cuanto a qué_ ha de entenderse por convenios colectivos o laudos arbitrales
declarados de aplicaciéon general, el apartado 8 del mismo articulo dispone lo

siguiente:

"8, Por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicacién general se
entenderdn aquelios convenios colectivos o laudos arbitrales que deban respetar
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todas las empresas pertenecientes al sector o profesion de que se trate
correspondientes al &mbito territorial de éstos™. :

Para completar el marco del derecho comunitario sobre la materia, tal y como
establece la propia Directiva sobre contratacién publica, es preciso acudir a los -
pronunciamientos del TJCE-en interpretacion dé’ la Directiva 96/71/CE vy que,
por su adecuacién al tema, nos centraremos en los que contiene la Sentencia
TJCE\2008\60, de 3 de abrEE,.a‘sunto C-346/06, conocido como caso Riiffert.

La disposicién controvertida es la Ley del Land de Baja- Sajonia sobre
contratacion publica, dictada con la finalidad. de luchar contra las distorsiones
de la competencia en el sector de la construccidn y de los transportes publicos
de cercanfas, como consecuencia del empleo de mano de obra barata, y la
reduccion de la carga que deriva de ello para los regimenes de proteccién
social, y que, a tal efecto, dispone que la entidad publica adjudicadora sélo
podrd adjudicar contratos de obras y de transporte pUblico de cercanias a
empresas que abonen a sus trabajadores los salarios fijados en los convenios

colectivos en el lugar de ejecucidon de la prestacion de servicios.

El érgano jurisdiccional llamado a revolver sobre la cuestion princi'pal
(resolucion por el poder adjudicador de un contrato pl]biico'por incumplimtento
'por parte de un subcontratista, empresa polaca, de las condiciones laborales
resultantes de la citada Ley en el extremo relativo al salario resultante def
“convenio colectivo) planted cuestion prejudicial ante el TICE, por entender que
la resolucion del conflicto depende de si estd obligado a no aplicar la Ley del
Land al no ser compétib!e con la libre prestacién de servicios consagrada en el
articulo 49 CE.

Y al solicitar el pronunciamiento sobre fa cuestién prejudicial formula las

siguientes observaciones:

"(...) .
14. Que observa que los compromisos de atenerse a los convenios colectivos obligan a
las empresas constructoras de otros Estados miembros a adaptar los salarios
pagados a sus trabajadores sobre la base de la retribucion, normalmente mas
elevada, aplicable en el lugar de ejecucién del contrato en Alemania. Tal exigencia
redunda en la pérdida por dichas empresas de la ventaja competitiva que se deriva
a su favor de los costes salariales més bajos. Por lo tanto, la obligacion de respetar
los convenios colectivos representa un obstdculo para las personas fisicas o
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juridicas procedentes de Estados miembros distintos de la Republica Federal de
Alemania. '

15. Que alberga algunas dudas en cuanto a si el compromiso de observar los convenios
colectivos estd justificado por razones imperiosas de interés general, Mas
concretamente, tal compromiso va mas alld de lo necesario para la proteccion de
los trabajadores. Lo necesario para dicha proteccion esta delfimitado por el salario
minimo obiigatorio que, en Alemania, resulta de la aplicacién de la Ley sobre el
desplazamiento de los trabajadores, de 26 de febrero de 1996, Para los
trabajadores extranjeros, el compromiso de observar los convenios colectivos no
permite alcanzar la igualdad efectiva entre éstos y los trabajadores alemanes, sino
qtie impide contratar a los trabajadores procedentes de un Estado miembro distinto
de la Reptiblica Federal de Alemania en el territorio de este Estado, ya que su
empresario no puede hacer valer su ventaja en el coste con respecto-a la
competencia. .

()",

La Sentencia sitla la base legal para resolver la cuestiéon prejudicial en los
apartados 2 y 8 de la Directiva 96/71/CE, poniendo el acento en el extremo de
si el convenio colectivo cuya aplicacién se pretende exigir ha sido “declarado de
aplicacién general”, en el sentido de “que sus disposiciones deben ser
respetadas por todas las empresas pertenecientes al sector o a la profesion de
que se trate correspondientes al ambito de aplicacion territorial de aquéllos”. Y,
a falta de un sistema de declaracién de aplicacién general de convenios
colectivos, si puede considerarse que el convenio colectivo de pretendida
aplicacion “produce efectos generales en todas las émpresas similares
pertenecientes al sector de que se trate” o “es un convenio colectivo celebrado
por las organizaciones de los interlocutores sociales mas representativas en el |
plano nacional y que sean aplicados en el conjunto del territorio nacional”

(apartados 21 y 22 de la Sentencia).

En el caso planteado, el analisis de la naturaleza del convenio colectivo de
pretendida aplicacién lleva al TICE a concluir que ni ha sido declarado de
aplicacién general ni produce efecto general en todas las empresas similares
pertenecientes a la profesion o al sector de qué se trate y correspondientes al

ambito de aplicacién territorial de (éste), ya que la normativa que le otorga tal 7
efecto sélo se aplica a los contratos publicos (apartados 24 a 29 de la

Sentencia).

Son de destacar algunos de los apartados de la Sentencia, que transcribimos a
continuacidon, ya que vienen a establecer el alcance y grado de proteccién que

debe garantizarse a los trabajadores desplazados. Asi,
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"(...)
32,

33.

34,

36.

37

()
43.

Del mismo modo, no puede considerarse que tal cuantia de salario (el establecido
en el convenio colectivo controvertido) es una condicién de empleo y de trabajo
més favorable para los trabajadores en el sentido del articulo 3, apartado 7 de la
Directiva 96/71/CE. : -

Mas concretamente, dicha disposicién no puede interpretarse en el sentido de que
permite al Estado miembro de acogida supeditar la realizacién de una prestacién de
servicios en su territorio al cumplirniento de condiciones de trabajo y empleo que
vayan mas alld de las disposiciones imperativas de proteccion minima. En efecto,
en relacién con las materias a que se refiere su articulo 3, apartado 1, pdrrafo
primero, letras a) 'a g), la Directiva 96/71 prevé expresamente el grado de
proteccién cuyo respeto puede exigir el Estado miembro de acogida a fas empresas
establecidas en otros Estados miembros a favor de sus trabajadores desplazados a
su territorio. Por lo demds, tal interpretacién privaria de eficacia a dicha Directiva.

En consecuencia, sin perjuicio de la facultad de las empresas establecidas en otros
Fstados miembros de adherirse voluntariamente en el Estado miembro de acogida,
en particular, en el marco de un compromiso asumido hacia su propio personal
desplazado, a un convenio colectivo de trabajo eventualmente mas favorable, el
grado de proteccion que debe garantizarse a los trabajadores desplazados al
territorio del Estado miembro de acogida se limita, en principio, al previsto en el
articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), de Ja Directiva 96/71, salvo
que dichos trabajadores ya disfrutaran, en virtud de la legisfacion o de convenios
colectivos en el Estado miembro de origen, de condiciones de trabajo y empleo mas
favorables en relacién con las materias previstas en dicha dispasicion....

Confirma dicha interpretacién de la Directiva 96/71 la lectura de ésta a la luz def
articulo 49 CE, ya que el objetivo de dicha Directiva consiste, -en particular, en la
consecucién de la libre prestacion de servicios, la cual es una de las libertades
fundamentales garantizadas por ef Tratado.

Come ha sefialado el Abogado General en el punto 103 de sus conclusiones, al
obligar a los adjudicatarios de contratos publicos de obras y, de manera indirecta, a
sus subcontratistas a aplicar la retribucién minima prevista en el convenio colectivo
“Edificios y-obras Pdblicas”, una norma como la Ley del Land puede imponer a los
prestadores de servicios establecidos en otro Estado miembro, en el que los salarios
minimos sean inferiores, una carga econémica adicional que puede impedir,
obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de sus prestaciones en el
Estado miembro de acogida. Por lo tanto, una medida como la controvertida en el
asunto principal puede constituir una restriccidn en el sentido del articulo 49 CE.

Teniendo en cuenta todas las consideraciones que preceden, debe responderse a
la cuestién planteada que fa Directiva 96/71/CE, interpretada a la luz del
articulo 49 CE, se opone, en una situacién como la controvertida en el
asunto principal, a una medida de cardcter legal, adoptada. por una
autoridad de un Estado miembro, que exija a la entidad adjudicadora
designar como adjudicatarios de contratos piiblicos de obras tinicamente a
las empresas que, en la licitaciéon, se comprometan por escrito a pagar a
sus trabajadores, como contraprestacién por la ejecucion de los servicios

" de que se trate, como minimo, la retribucién prevista en el convenio

colectivo aplicable en el lugar de la referida ejecucion”,

15




En el caso objeto dé este informe, el convenio ¢colectivo de pretendida exigencia de

cumplimiento por parte de los adjudicatarios de contratos pGblicos, es el “Convenio

sectorial territorial”, l[o que requiere analizar si sus disposiciones son de aplicacién

‘general y, en consecuencia, “deban respetar_todas las empresas pertenecientes al
sector o profesién de que se trate correspondientes al ambito de aplicacién

territorial de éstos”.

Basandonos en el estado actual de la normativa laboral interna, seglin se ha
reflejado en el punto I1.2 de este informe, y ap]icandé los criterios interpretativos
del Tribunal -de Justicia de la Unién Europea, esta Junta Asesora de la Contratacién
Administrativa considera que las disposiciones que contienen este tipo de convenios
“colectivos no resultém imperativas para todo empresario del sector en su integridad,
ya que las mismas, al menos en las materias declaradas no disponibles por ellos y
reservadas con caracter preferente a los convenios colectivos de empresar 0 grupo
de empresas (articulo 84,2 ET)}, han perdido su vocacién de aplicacién general,
decayendo su eficacia general desde el momento en que un empresario del sector

pacte condiciones diferentes en el ambito de tales materias.

Si bien es cierto que las materias que puede abarcar un convenio ¢olectivo sectorial.
son mas amplias que las recogidas en el articulo 84.2 ET, lo que en prfncipio
dejaria un cierto margen para la eficacia general, aunque parcial en cuanto a su
contenido, de tales convenios colectivos sectoriales, no lo es menos que la parte
excluida de su 4mbito se concreta en extremos fundamentales de la relacién laboral
v sobre la que ha descansado mayormente hasta ia fecha la negociacién colectiva
sectorial (salarib, horas extraordinarias, horario, trabajo a turnos, vacaciones,
clasificacién profesional, modalidades de contratacién, conciliacion vida laboral,
_familiar y personal), lo que induce a este érgano a plantear si el establecimiento de
la oblirgacic’m de aplicar un convenio sectorial con el alcance legal {limitado)

sefialado, cubre las expectativas de los promotores de la iniciativa parlamentaria.

Finaimente, debemos mencionar que la Ley 3/2012, de 6 de julio, ha establecido
una nueva regulacion de la negociacion colectiva y de las reglas de concurrencia de
los convenios colectivos, pero nada ha dispuesto respecto del tratamiento legal que
debe darse a los conventos colectivos sectoriales vigentes en la fecha de entrada en

vigor de dicha Ley. Ello hace que, a falta de una disposicidén transitoria que regule
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el transito de una a otra situacién legal, la eficacia y alcance de tales convenios
sectoriales sea una cuestién no pacifica que debe ser resuelta por los tribunales

competentes.

III.- LEY 20/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE
MERCADO.

Esta Ley de reciente pub_licatién y novedosa en cuanto al &mbito de la materia que
regula busca, en palabras de su. propia exposicion de motivos, establecer los
principios 'y normas bdsicas que, con 'p]eno respeto a las competencias de las
Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, garanticen la unidad de
mercado para crear un entorno mucho mas favorable a la competencia y a la
inversién, facilitando que los agentes econdmicos puedan beneficiarse de las
gananclas de uné mayor dimensién en términos de productividad y costes, en favor
de la creacién de émpleo'y de crecimiento, y en beneficio Ultimo de los
consumidores y usuarios que tendrdn un mayar acceso a productos y servicios de

calidad.

A tal efecto establece una serie de normas y principios que deben observar las
Administraciones en todos sus actos y disposiciones y para todas las actividades
econdmicas, para cuya concrecién se ha tenido en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidén FEuropea; en particular, en relaciéon con los
principios de necesidad y proporcionalidad, el principio de eficacia nacional y el

principio de no discriminacién.

Y al regular los ‘principios sefialados la Ley incide en el modo de ejercer las
competencias por las autoridades que las tienen encomendadas, una de cuyas
manifestaciones es precisamente la actividad contractual y la razén por la que

consideramos procedente incorporar en este informe algunos apuntes al respecto.

El articulo 5 de esta Ley da forma a los principios de necesidad y proporcionalidad

de las actuaciones de las autoridades competentes, al establecer:

“1.- Que las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan lfmifes al acceso de una actividad econdémica o su ejercicio de conformidad con
lo: previsto en el articulo 17 de la Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, motivarén su necesidad en la salvaguarda de alguna razon
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imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. .

. 2.- Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no
exista ofro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econdmica”.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la garantia de las libertades de los

operadores econdmicos, el articulo 9 dispone:

"1,- Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones administrativas,
disposiciones y medios de intervencién adoptados en su ambito de actuacidn, por la
observancia de los principios de no discriminacion, cooperacién y confianza mutua, necesidad
y proporcionalidad de sus acluaciones, eficacia en fodo el territorio nac;onal de las mismas,
" simplificacién de cargas y transparencia.

2.- En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos curnplen los principios
citados en el apartado anterior:

c) La documentacién relativa a los contratos piiblicos, incluidos los phegos Y
cldusulas de los contratos piiblicos.

( )”

" El marco de garantias se completa con la legitimacion que se otorga, en el articulo
27,ala Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia para la interposicién
de recurso- contencioso-administrativo frente a cualquier disposicién de caracter
- general, acto, actuacién, inactividad o via de hecho que se considere contraria, en
los términos de la Ley, a la libertad de establecimiento o de circulacidon procedente
de cualquier autoridad competente, con arreglo al procedimiento previsto en la Ley

29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Pues bien, segln documento trasladado a esta Junta Asesora de.la Contratacion
Administrativa por la Direccién de Desarrollo Legislativo y Control Normativo, en el
dmbito del sector plblico de la Administracidn de la Comunidad Autdnoma de
Euskadi existe el antecedente de una actividad impugnatoria de este tipo a
instancias de la AUTORIDAD VASCA DE LA COMPETENCIA, gque ha Interpuesto
recurso contencioso administrativo contra la Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de
incorporacion de clausulas sociales en los contratos de obras del Sector Plblico
Foral, aprobada por las Juntas Generales de Gipuzkoa, que incluye entre sus
previsiones la recogida en su articulo 5, cuyo contenido es similar al de la

propuesta del Parlamento Vasco. El citado articulo 5 dispone:
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“la empresa contratista deberd cumplir las disposiciones legales,
_r_"eg!amentarias- y convencionales vigentes en materfa laboral, seguridad social y
seguridad v salud en‘ el trabajo. En particular deberd aplicar las condiciones de
trabajo del Convenio Colectivo de la Construccién y Obras Publicas de Gipuzkoa

o de los sucesivos convenios colectives que lo revisen, (...}”

El recurso cuestiona la conformidad a derecho de la Norma Foral en este punto, con
base en la posible qunerécién de los principios de necesidad y proporcionalidad y
resultar, ademas, discriminatoria. La -representacién del ente recurrente ante los
Tribunales corresponde a la Direccidn de to Contencioso del Debartémento de

Administracién Publica y Justicia del Gobierno Vasco.

A la vista 'de estos antecedentes, la Direcciéon de Desarrollo Legislativo y Control
Normativo del mismo Departamento informé en el sentido de que “en estas
circunstancias y con estos antecedentes no cabe la inclusién de este tipo de
cldusulas entre los Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares que rijan en las
licitaciones de las obras y servicios del Sector Publico Vasco, a no ser que por los

tribunales se afirme fo contrario”.

" Por ello, al estar cuestionada y “sub iGdice” la conformidad a derecho de una
cldusula similar a la analizada, y ello a instancias de un ente integrado en el sector
publico de esta Administracidn, esta Junta Asesora conviene con lo concluido por el

Departamento de Administracion Publica y Justicia en el sentido de posponer
cualquier actuacién al respecto hasta que recaiga el pronunciamiento‘judicial

correspondiente,

IV.- CONCLUSIONES:

IV.1.- Respecto de la exigibilidad de sometimiento a los Convenios

Sectoriales Territoriales

PRIMERA.- Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral
entre empleador y empleado seran los que resulten de aplicacion conforme a la-

normativa sustantiva de ambito laboral, no siendo admisible gue una
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Administracién o Entidad Plblica, en su condicién de ente contratante o de
poder'adjudicador del derecho comunitario, pueda inﬁponer, siendo ajena a la
relacién laboral existente entre émpleadory empleado, derechos u obligaciones
de cardcter laboral diferentes a !as- que resulten de aplicacién conforme a la
normativa sustantiva seflalada. Por éilo, el convenio colectivo cuyo
cumplimiento resultard exigible al contratista por el poder adjudicador, sera el
que resulte de aplicacidén con arreglo a las disposiciones vigentes en materia de
negociacién colectiva y por aplicacién de las reglas de concurrencia de

convenios colectivos.

SEGUNDA.- De conformidad con el articulo 84.2 del téxto'refundido, de la Ley
del Eétatuto de los Trabajadores, en la redaccién‘dada por la Ley 3/2012, de 6
de julie, el convenio de empresa o de grupo de empresas tiene prioridad
aplicativa respecto de un convenio sectorial, sea éste de ambito estatal,
autondmico, territorial o inféri_or, en las materias que en él se recogen,
quedant}io-vedada por ley la alteracién de dicha prioridad absoluta. Luego la
exigencia por el poder adjudicador del sometimiento del contratista a un
concreto Convenio Colectivo Sectorial- Territorial infringe el ordenanﬁiento

juridico laboral.

TERCERA.- Con arreglo a la normativa comunitaria, las condiciones minimas
de trabajo y empleo que han de garantiza?se por los Estados miembros, en
‘relacién con los trabajadores desplazados a su territorio, alcanzan a las
materias sefialadas en el articulo 3.1 de la Directiva 96/71/CE, de 16 de
diciembre, y que en el pais de acogida estén establecidas por disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas y/o por convenios colectivos o laudos
arbitrales declarados de aplicaciéon general. Y, de conformidad con el apartado
8 del mismo articulo 3, se entenderdn como tales aquellos “convenios
colectivos o laudos grbitra[es que deban respetar todas las empresas
perten'écientes al sector o profesién de que se trate correspondientes al dmbito

de aplicacién territorial de éstos”.

CUARTA.- De conformidad con la normativa laboral vigente, no puede’

afirmarse que las disposiciones que contienen los convenios sectoriales

territoriales resultan imperativas para todo empresario del sector en su
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integridad, ya que las mismas, al menos en las materias declaradas no
disponibles por ellos y reservadas con caracter preferente a los convenios de

empresa, han perdido su vocacién de aplicacién general.

QUINTA.- Que, al parecer, la cldusula propuesta se ve afectada por normativa
ajena al dmbito de [a contratacion publica, por lo gue su contenido déberia ser
analizado, ademas, desde la perspectiva de la disposiciones que contiene la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, ambito del
ordenamiento juridico al que no alcanza la competencia de esta Junta Asesorar

de la Contrataqién Administrativa.
1V.2.- Respecto de las demas cuestiones que suscita la clausula propuesta

PRIMERA.- Habiéndose concluido con la improcedencia de incluir, entre las
cldusulas por las que se ha regir un contrato celebrado por un poder
adjudicaddr, el sometimiento del adjudicatario a las disposiciones de los
Convenios Sectoriales Territoriales, no ha [ugar a analizar el resto de cuestiones
que piantea é[ contenido de la cldusula propuesta, ya que ello Unicamente
resuitaria de interés en el caso de que la exigencia del sometimiento a los
convenios sectoriales territoriales tuviera cabida en el estado actual de la
normativa sobre contratacién 'y sectorial correspondiente, vy ello a los efectos de

delimitar su alcance y ambito de aplicacion.

SEGUNDO.- Ello no obstante, y para mayor clarificacion del alcance de las
cuestiones no abordadas en este informe, es preciso dejar reflejo de las

siguientes premisas competenciales:

a) Que la determinacién del convenio colectivo que vincula al
adjudicatario de un contrato publico con sus trabajadores no es
competencia de un poder ‘adjudicador, sino que compete a la
autoridad y jurisdiccién laborales. ' '

b) Que la vigilancia del cumplimiento de las condiciones de trabajo que
sean de aplicacién al contratista y al subcontratista compete a la
Inspeccién de Trabajo del Departamento de Emplec y Politicas

Sociales.
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¢) Que la apreciacién de haber incurrido en infraccién del ordenamiento
juridico laboral e imposicién de sanciones, en su caso, compete
igualmente a los drganos correspondientes del Departamento de
'Empleo y Politicas Sociales.

d) Y, finalmente, que la declaracidon de existencia de incumplimiento de
obligaciones laborales por parte del contratista (o subcontratista)
también corresponderd a los odrganos hasta ahora sefialados,
quedando supeditada cualquier. medida que se quiera adoptar en el
ambito de la contratacién del sector publico, por esta causa, a la
decision de la autoridad laboral competente o, en su caso,

pronunciamiento‘judicial correspondiente,

.- RECOMENDACION

De conformidad con los apartados anteriores, esta Junta Asesora de la
Contratacién, reunida en PLENQ, no puede sino desaconsejar la modificaciéon de
los pliegos de cldusulas administrativas vigentes en el sentido pretendido por el
Parlamento Vasco, ya que una cldusula por la que se exige “el sometimiento a
los convenios sectoriales territoriales de todo adjudicatario o subcontratista de
cualquier tipo de obra o servicio que se licite en el sector pablico vasco...”, se
revelaria, en determinadas circunstancias, contraria al ordenamiento jur&’dico—
laboral, en la medida en que con ella se querria- amparar un incump]imiento
normativo a partir de la cobertura que daria otra norma, aparentemente valida,
la relativa a la contratacién administrativa. Y un pliego -de cldusulas
administrativas de la contratacion del sector publico no puede servir para dar -
amparo a obligaciones excluyentes de las que existan, por su caracter de orden

publico laboral, en la legislacion de este tipo.

Por otra parte, la inclusién de tal cldusula en los pliegos de clausulas
administrativas conllevaria una aplicacion desigual de las condiciones laborales,
con su correspondiente dosis de discriminacion, en la medida en que no siendo

exigibles de modo imperativo a todo empresario del sector de que se trate, se
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estarian exigiendo obligaciones sociales diferentes seglin que el contratante

fuera una entidad publica o una entidad privada.

Por ello, se recomienda mantener la clausula relativa a las obligaciones de la
contratista en materia laboral, seguridad social y salud en el trabajo con la
misma formulacién que contienen los pliegos de da"usulas administrativas
vigentes, que en lo referente a los extremos analizados en este informe

establece:

"Obligaciones de la contratista en materia de laboral, sequridad social y de
seguridad y salud en el trabajo: la empresa contratista estd obligada al
cumplimiento de Jas disposiciones vigentes en materia laboral, de seguridad

social y de seguridad y salud en el trabajo, y en particular:

- Cuando las prestaciones a desarrollar estén sujetas a ordenanza laboral o
convenio colectivo la contratista estd obligada a cumplir con las

disposiciones de la ordenanza laboral y convenio colectivo correspondiente”,

Consideramos que, con tal formulacidon, la exigencia' al confratista del
cumplimiento de las disposiciones convencionales relativas a Iasl condiciones
laborales de los trabajadores adscritos a la obra o servicio dbjeto del contrato,
. queda suficientemente reflejada en los pliegosr, y cualquier concrecién del tipo
de convenio y/o detalle del contenido exigible supondria, en la situacion actual
de la normativa laboral, traspasar el ambito propio‘de la contratacién publica
para adentrarse en el ambito de la inferpretacic’m de la legislacion laboral, labor
ésta de exclusiva competencia, come hemos sefialade, de la autoridad laboral

competente y, en su caso de orden jurisdiccional correspondiente.

Vitoria-Gasteiz, a 17 de junio de 2014

ARANTZA ARBELAITZ GELBENZU, Secretaria de la Junta Asesora de
la Contratacidn Administrativa, CERTIFICA que el PLENO de este
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'érgano colegiado, en su sesién def dia 17 de junio de 2014, acord¢

por unanimidad aprobar el presente informe.

Y para que conste donde proceda se expide la presente en Vitoria-

Gasteiz, a 18 de junio de 2014,

o ge
LA PR

SIDENTA

: D{/jectorade Patrimonio y Contratacion.
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