Recurso n® 179/2017
Resoluciéon n° 196/2017

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 5 de julio de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por don A.R.A., en nombre y representacion de
la Asociacion de Compafiias de Seguridad Privada (ACOSEPRI), contra el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares del contrato denominado “Servicio de
proteccion y seguridad integral, a prestar en determinadas instalaciones gestionadas
por la sociedad mercantil municipal Madrid Destino, Cultura, Turismo y Negocio, S.A.
(Faro de Moncloa, Palacio Municipal de Congresos, Caja Magica, Recinto Ferial
Casa de Campo y Daoiz y Velarde)” expte n° SP17-0060, este Tribunal ha adoptado

la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 16 de mayo de 2017 se publicé en el Perfil del contratante de Madrid
Destino y el 20 de mayo en el DOUE, el anuncio de la convocatoria de licitacion del
contrato de servicios mencionado, a adjudicar por procedimiento abierto. El valor

estimado del contrato es de 3.355.562,64 euros.

Segundo.- El apartado 3 del Anexo | del pliego de clausulas administrativas

particulares (PCAP) establece que “La oferta econémica debera ser adecuada para
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que el adjudicatario haga frente a todos los costes derivados de la aplicacion del
convenio colectivo que corresponda (ya sea el propio de la empresa o el convenio
colectivo estatal para las empresas de Seguridad), sin que en ningln caso los
precios hora de los salarios contemplados puedan ser inferiores a los precios/hora
del convenio colectivo estatal para las empresas de Seguridad mas los costes de la

Seguridad Social.

En la resolucion de adjudicacion se incluird informacion sobre el convenio
colectivo aplicable a las personas trabajadoras que realicen la actividad objeto del
contrato y asimismo la sujecion de éste al cumplimiento de disposiciones legales,
reglamentarias y convencionales vigentes en materia laboral y de seguridad social
en el trabajo y , en particular, a las condiciones mas beneficiosas para el trabajador
establecidas en el ultimo convenio colectivo territorial vigente en el sector o en el
existente en la empresa contratista , teniendo en cuenta que en ningun caso, y tal y
como se ha indicado, la oferta econdmica de los precios hora pueda ser inferior a los
Salarios y retribuciones incluidos en el convenio colectivo estatal para las empresas

de Seguridad mas los costes de la Seguridad Social.”

El apartado 20 de dicho Anexo I, en relacion con los criterios de adjudicacion
valorables en cifras 0 porcentajes establece:

1. Propuesta econdmica correspondiente al servicio ordinario: hasta 25
puntos.

Los licitadores ofertaran una cantidad que puede ser igual o inferior al importe
correspondiente al servicio ordinario, que asciende a la cantidad maxima de dos
millones sesenta mil novecientos cuarenta y cuatro euros con dieciséis céntimos de
euro (2.060.944,16 euros) mas el IVA que resulte de aplicacion.

(...

La empresa licitadora debera tener en cuenta que los precios hora de los
salarios contemplados en la oferta presentada, no pueden ser inferiores a los
precios/hora del convenio colectivo estatal para las empresas de Seguridad mas los

costes de la Seguridad Social.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



A efectos de su comprobacion por parte de MADRID DESTINO, la empresa
licitadora debera detallar en el Modelo de Proposicion Econdmica, el desglose de la

oferta presentada.”

En su Anexo I, figura el modelo de declaracién responsable para formulacion
de la proposicion economica requiriendo, a efectos informativos, detalle del
precio/hora correspondiente a los vigilantes de seguridad y auxiliar de servicios para
el servicio ordinario segun tipo de jornada y en cuyo literal consta “La empresa
licitadora debera tener en cuenta que los precios hora de los salarios contemplados
en la oferta presentada, no pueden ser inferiores a los precios/hora del convenio
colectivo estatal para las empresas de Seguridad mas los costes de la Seguridad
Social.”

Tercero.- El 9 de junio de 2017, previo anuncio al érgano de contratacion el dia 6,
tuvo entrada en el Registro de la Comunidad de Madrid, escrito de recurso especial
en materia de contratacion de la representaciéon de ACOSEPRI, en el que solicita la
anulacion del apartado 3 del Anexo | del PCAP, en relacion con el Anexo Il del
PCAP al referenciar el precio/hora del servicio al convenio colectivo estatal para las

empresas de Seguridad.

Cuarto.- El 6rgano de contratacién remitio el expediente y el informe preceptivo
establecido por el articulo 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante  TRLCSP), con fecha 15 de junio de 2017 en el que solicita la

desestimacion del recurso .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.5 del TRLCSP y en el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.
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Segundo.- Se acredita la legitimacion activa de la Asociacion de Compafias de
Seguridad Privada (ACOSEPRI), al tratarse de una persona juridica representante
de intereses colectivos, “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 42 del TRLCSP).

En los Estatutos de la Asociacion se establece, en cuanto a su ambito
territorial y profesional, que ACOSEPRI es de caracter estatal, y en cuanto a sus
fines, el articulo 6 de los citados Estatutos, establece que: “los fines de la asociacion
son la representacion, defensa y promocioén de los intereses econdmicos, sociales y

culturales de las empresas de seguridad asociadas (...)".

Se acredita igualmente la representacion con que actia el firmante del

recurso.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que este se ha
interpuesto contra el PCAP correspondiente a un contrato de servicios, con CPV,
79710000-4 “Servicios de seguridad” sujeto a regulacién armonizada, por lo que es

susceptible de recurso al amparo del articulo 40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se ha presentado en tiempo y forma, pues la publicacién de la
convocatoria tuvo lugar el 20 de mayo de 2017, poniendo a disposicion de los
interesados los pliegos el dia 16 de mayo y el recurso se interpuso el dia 9 de junio,
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del
TRLCSP.

Quinto.- Se fundamenta el recurso en la nulidad de la obligatoriedad establecida en
los Pliegos de efectuar la oferta econdémica en atencion a la tabla salarial publicada
en el convenio colectivo estatal para las empresas de Seguridad. Considera la
recurrente que el PCAP adolece de contradiccion interna al permitir la aplicacion de

diferentes convenios colectivos a la vista del tenor del parrafo segundo de dicho
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apartado 3 del Anexo |, ya que no existe ningun convenio que mejore las

retribuciones establecidas en el convenio colectivo estatal.

Cita la Resolucion de fecha 14 de marzo de 2017 del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de la Comunidad Autbnoma de Canarias en la que se
reconoce que a efectos de la presentacion de ofertas en una licitacion cuyo objeto es
idéntico al impugnado en este recurso “es igualmente valida la aplicacién del
convenio colectivo estatal o autonémico o de un convenio de empresa”’, y alega que
la obligacién impuesta supone una injerencia en la labor de los empresarios y
excede a los limites que a la libertad de pactos, se han establecido en el articulo 25
del TRLCSP .

Advierte no solo de la legalidad, tras la reforma laboral aprobada por Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, sino
de la preferente aplicacion de los convenios de empresa via articulo 84.2 del
Estatuto de los Trabajadores y cita la Sentencia 777/2013 del TSJPV, contraria al
derecho de la Administracion para regular cuestiones laborales propias de las

relaciones empresa-trabajador.

Sefiala que la libre competencia, principio inspirador de la reforma laboral,
esta en el fundamento mismo de la legislacién europea sobre contratacion publica y
su salvaguarda es también un principio basico del TRLCSP y cita jurisprudencia de
ambito comunitario (Sentencia TJUE 3 de abril de 2008 de (asunto C-346/06,
“Ruffert”) y nacional (Sentencia del Tribunal Supremo 118/2016, de 6 de julio de
2016) favorables a su pretensién de nulidad de la obligacibn impuesta en esta

licitacion.

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe opone que la obligaciéon
impuesta tiene el caracter de “clausula social”’, siendo adecuada la objeto del
contrato y acorde con la legislacion vigente en materia de contratacion publica y con

la Directiva 24/2014/UE que la posibilita en su considerando 39.
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Sefiala que Madrid Destino es medio propio del Ayuntamiento de Madrid y
como tal esta obligado al cumplimiento de lo establecido en la Instruccion 1/2016
sobre la incorporacién de clausulas sociales en los contratos celebrados, entre otros,
por las entidades del Sector Publico municipal aprobada por Decreto de 19 de enero
de 2016, del Delegado del Area de Economia y Hacienda.

Cita los Informes 16/2015, de 4 de noviembre y 1/2015, de 17 de marzo, de
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén, sobre algunas cuestiones derivadas de la incorporacion de aspectos
sociales en los contratos de la Administracion de la Comunidad Autonoma de
Aragon, asi como la reiterada doctrina de este Tribunal, valga por todas la resoluciéon
16/2016, de 3 de febrero, que reconoce la inclusién de criterios de adjudicacién de
indoles social, y en base a la cual se ha fundamentado la desestimacion de
NUMerosos recursos interpuestos por la recurrente por este motivo contra las

licitaciones convocadas por diversos organismos publicos .

Advierte del pronunciamiento de este Tribunal sobre la no aplicabilidad al
caso presente de las sentencias invocadas por la recurrente y que la libertad de
empresa y el derecho del poder adjudicador de “exigir conforme a sus propias
normas las condiciones en que se preste un contrato de perspectiva social” se sitian
en pie de igualdad, indicando que sera la libertad de empresa la que lleve a
eventuales licitadores a no concurrir si no lo desean, lo que en ningln caso “significa
el derecho a mantener condiciones indignas de los trabajadores en un servicio

publico.”

Defiende su validez juridica en base a los siguientes argumentos.

- El coste de la mano de obra es el componente econdmico fundamental del
precio de este servicio junto con el hecho de incorporar clausulas de subrogacion de
los trabajadores.

- Supone el respeto a los principios del art 1.1 del TRLCSP.

- No discriminacion de ningun licitador al calcular el presupuesto suficiente
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segun las tablas salariales del convenio estatal.

- La peculiar situacion del sector de la seguridad en Espafa, reducido los
salarios en una media del 30% por mor del descuelgue del Convenio sectorial.

- ElI PCAP no impone la aplicacion del Convenio estatal ni penaliza a las
empresas “descolgadas” sino solo la aplicacién de sus tablas salariales.

- El cada vez mayor nimero de sentencias que resuelven recursos especiales
en materia de contratacion administrativa, avalando como criterio de valoracion el
compromiso de aplicar el convenio colectivo Estatal del sector.

- La recurrente se comprometioé a aplicar dichas tablas del convenio colectivo
estatal en la reciente licitacion de contratacion del servicio de vigilancia y seguridad
del Palacio de Cibeles de Madrid (Expediente n° SP16-0971) si bien mas tarde se
constato, al examinar la posible temeridad de las ofertas presentadas, que la oferta
presentada por la mercantil contenia valores anormales o desproporcionados al
aplicar un Convenio (con cédigo n° 90102102012015) que ha sido declarado nulo
por la Sentencia n°® 79/2016, de 11 de mayo de 2015 de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, resultando por ello excluida sin haber impugnado dicho acto.

- La recurrente alegd en su anterior el recurso ante el Tribunal (Resolucion
16/2016, de 3 de febrero) la procedencia de considerar como condicion especial de
ejecucion el cumplimiento del convenio colectivo estatal, en vez de coOmo criterio
valorable.

- No se aprecia dificultad alegada para realizar ofertas mas bajas, ya que no
se busca en este contrato solo el precio mas bajo sino garantizar la estabilidad en el

empleo de los trabajadores a subrogar.

En primer lugar debe situarse el objeto del recurso, puesto que no se trata,
como en los precedentes, citados del establecimiento de clausulas sociales
atinentes a los criterios de valoracion, sino a las condiciones de ejecucion del
contrato. A tenor de lo dispuesto en el articulo 118 del TRLCSP: “1. Los 6rganos de
contratacion podran establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion
del contrato, siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacion y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones

de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo
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medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo
de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar
las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro,
favorecer la formacién en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan
con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, o garantizar el respeto a los
derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccién mediante la
exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo. (...)” Por su parte el considerando 104 de la Directiva
2014/24/UE, seiala respecto de las condiciones de ejecuciéon de un contrato que
“deben ser compatibles con 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
produccion, prestacibn o comercializacion, lo anterior incluye las condiciones
relativas al proceso de ejecucion del contrato pero excluye los requisitos relativos a
la politica general de la empresa”.

Son tres los requisitos de operatividad de las condiciones especiales de
ejecucion cuyo cumplimiento procede analizar con caracter inicial.

- La inclusion en el anuncio de licitacion y en el pliego, o en el contrato. En
este caso, tanto el anuncio de la publicacion en el DOUE y en el perfil de
contratacion se remiten a los Pliegos y se constata que la condicién especial de
ejecucion rebatida se recoge expresamente en el apartado 3.20 y 28 del Anexo | del
PCAP, en el Anexo Il del PCAP y en apartado K del pliego de prescripciones
técnicas (PPT).

- Exigencia respecto a la fase de ejecucion del contrato. Se comprueba
igualmente que en el Anexo | del PCAP se refieren las consecuencias por su
incumplimiento en fase de ejecucion del contrato, en sus apartados 21y 28.

- Caracter no discriminatorio de las condiciones que se establezca. El
TRLCSP se refiere al caracter no discriminatorio de las condiciones que deban regir
en la licitacion publica en sus articulos 1, 139, 163 y 183, lo que revela la notoria

transcendencia de su observancia en todas las fases de la licitacion como requisito
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imprescindible para garantizar las condiciones de igualdad y la libre competencia. En
el caso que nos ocupa ni se invoca, ni por ende se acredita, la eventual infraccion
del principio de igualdad o no discriminacion, apreciandose que la condicion de
ejecucion afectaria del mismo modo a todos los licitadores sin que impida la
licitacion de empresas de terceros estados, ni de empresas que se encuentren
“descolgadas” del convenio colectivo estatal en virtud de lo establecido en el articulo
82.3 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, ya que la medida tiene por objeto Unicamente la aplicacion
de las tablas salariales del convenio, cubiertas en principio por el importe de
licitacion previsto para el contrato por lo que no se aprecia la imposibilidad o

dificultad en el cumplimiento de la misma.

Examinados los requisitos formales de la inclusion de la condicién de
ejecucion resta determinar si el contenido concreto de la misma es admisible a la luz
de las directivas y los distintos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y los Tribunales Espafioles, siempre partiendo del limite que opera como
minimo intangible para los 6rganos de contratacion, y es que como ya dijimos en
nuestra Resolucion 27/2014, de 5 de febrero, “No resulta admisible, que la
determinacion del contenido de un derecho laboral pueda ser condicionada por la
Administracion, ajena a la relacion laboral entre adjudicataria y trabajador, mediante
un instrumento, como es el PPT, que obviamente no constituye fuente del derecho
laboral. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal en la Resolucion
95/2013, de 28 de junio que considera que la Administracion Publica no puede
condicionar con la necesidad de visto bueno la negociacion colectiva entre
empresario y trabajadores”, o lo que es lo mismo no cabe legislar en materia laboral

en los pliegos.

Con caracter previo cabe destacar, ante la invocacion de la Instruccion 1/2016
sobre la incorporacién de clausulas sociales en los contratos celebrados, entre otros,
por las entidades del Sector Publico municipal, aprobada por Decreto de 19 de enero
de 2016, del Delegado del Area de Economia y Hacienda, como instrumento

vinculante para Madrid Destino, que tal y como sefiala la STSJ del Pais Vasco de 11
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de julio de 2014 (...), “consideramos que esas circulares o instrucciones, al carecer
de la naturaleza y de las garantias de las normas juridicas o disposiciones de
caracter general, no son medio idéneo para regular derechos y deberes”, de manera
que tratdndose de una norma dirigida a los propios Organos administrativos
excederia del cometido y finalidad de los denominados “reglamentos administrativos
o de organizacion” para adentrarse en el ambito reservado a la ley y a sus
reglamentos ejecutivos, si se considerase con fuerza vinculante respecto de
terceros, de manera que su caracter “normativo” debe quedar necesariamente
circunscrito a las relaciones entre la Administracion y sus 6rganos, organismos o
entes dependientes como manifestacion del principio de auto organizacion, en los
términos del articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del

Sector Publico.

En cuanto a la concreta posibilidad de establecer como condicion de
ejecucion la aplicacion del precio/hora del convenio colectivo del sector en lugar de
los posibles convenios de empresa que tuvieran las licitadoras, son numerosos los
precedentes pronunciamientos desestimatorios de los recursos interpuestos por la
recurrente y sus empresas asociadas contra la inclusién del criterio de adjudicacion
consistente en aplicar la tabla salarial del convenio colectivo estatal de empresas de
seguridad, desde nuestra Resolucion 16/2016, de 3 de febrero, si bien en tales
casos, como ya hemos dicho, nos hallamos ante criterios de adjudicacion y en este

supuesto ante condiciones de ejecucion.

No desconoce este Tribunal la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 7 de junio de 2017, que anula la indicada Resolucion, anicamente por lo
que se refiere al criterio de valoracion consistente en aplicar las tablas salariales del
convenio del sector, sin pronunciarse sobre la inclusion de otros criterios de indole
social, como la presentacién de un plan de formacion y otro de conciliacion de la
vida laboral y familiar, considerando que no resulta acreditada la vinculacioén directa
del criterio de adjudicacién al objeto del contrato, al afirmar “no consta ninguna
argumentacion por parte del 6rgano de contratacibn que permita atender a la

vinculacion entre la prestacion objeto del contrato y la mayor calidad que el
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Carrera

establecimiento de la clausula controvertida implica en relacién con la misma”.

Sin embargo, no cabe considerar que en el presente caso se produzca la
necesaria identidad de razon entre ambos supuestos. Efectivamente, en el caso de
que nos hallemos ante un criterio de adjudicacién el pardmetro de su vinculacion al
objeto del contrato debe necesariamente examinarse a la luz de la funcion especifica
de los criterios de valoracion distintos del precio, cual es afiadir calidad al producto o
servicio por encima del minimo exigido en los pliegos de forma valorable, elemento
que como hemos reproducido, la Sentencia considera no presente. Esto no
obstante, cuando hablamos de condiciones de ejecucion del contrato no se trata de
afadir calidad, por lo que no se trata de acreditar que la prestacion serd mejor
cualitativamente hablando, sino que tiene por objeto garantizar que las prestaciones
objeto del contrato se ejecutardn en la forma requerida por el 6rgano de
contratacion. Se trata por tanto de acreditar las posibles afecciones a la ejecucion
contractual que por su naturaleza futura necesariamente son inciertas aunque sean

posibles.

En este caso, el 6rgano de contratacion ha puesto de relieve la existencia de
circunstancias que pueden poner en entredicho la ejecucion del contrato como
consecuencia del bajo nivel salarial que se satisface a los trabajadores por debajo
del precio del convenio del sector, explicando la peculiar situacion del sector de la
seguridad en Espafia, con reduccion de los salarios en una media del 30% por mor
del descuelgue del Convenio sectorial, a través de convenios que vienen siendo

sistematicamente anulados en la jurisdiccion laboral.

A todo ello cabe afadir que la precariedad salarial, con caracter general es
generadora de conflictos que pueden hacer peligrar la consecucion del objeto del
contrato y que en un momento de repunte de la actividad econémica se produce aun
otro efecto pernicioso en relacion con la ejecucion contractual, y es que la oferta de
mejores salarios en otras empresas puede “vaciar” de personal contratos en
ejecucion, con la dificultad de sustituir el personal con las condiciones de experiencia

y formacién requeridas en los pliegos.
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Carrera

Como reitera el Tribunal en la Resolucion 17/2017, de 18 de enero “en el
momento actual se aprecia una tendencia legislativa y jurisprudencial favorable a la
inclusién de criterios sociales en la contratacion, con el objetivo de conseguir una
contratacion socialmente mas responsable, que necesariamente requiere incorporar
en los procedimientos contractuales objetivos especificos de politica social, como
fomentar la estabilidad y calidad en el empleo, promocién de la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medidas de
conciliacion de la vida laboral y familiar, insercion de personas discapacitadas, etc.
Esta tendencia se plasma de forma expresa en las nuevas Directivas de contratacion
que se refieren a la “contratacion estratégica”, que permite implementar con la
contratacion publica las politicas publicas en areas que se consideran esenciales,
pudiendo plantearse atender este objetivo mediante la inclusion de clausulas

sociales o bien mediante el establecimiento de criterios de adjudicacién al efecto”.

Sin embargo, como también sefialamos en nuestras resoluciones no cabe sin
mas aplicar este tipo de clausulas sociales, sino que debe realizarse un analisis al
caso concreto, para ello resulta oportuno traer a colacién el Informe 1/2015, de 17 de
marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, sobre
integracion de aspectos sociales, laborales y medioambientales en la contratacion
publica que realiza una serie de consideraciones generales sobre la inclusién de
este tipo de clausulas sociales, estableciendo las lineas generales de su
admisibilidad:

“a) En primer lugar, es imprescindible acotar de alguna manera el ambito de
aplicacion, ya que clausulas como la propuesta solo tienen sentido cuando se
contraten prestaciones en las que el componente econémico fundamental venga
constituido por el coste de la mano de obra, o en las que se incorporen clausulas de
subrogacién de trabajadores.

b) En segundo lugar, y no menos importante, ademas de adaptarse segun el
objeto y tipologia de contrato, su inclusion requiere de una evaluacion previa para
determinar la idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal. Salvo que el

Gobierno de Aragon se dote de algun instrumento normativo que establezca su
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Carrera

obligatoriedad o, en su caso, la recomendacion, de su inclusion en las licitaciones,
su incorporacién en cada caso dependera de la decision del érgano de contratacion
competente, valorando las circunstancias de la concreta licitacién.

c) En tercer lugar, la clausula debe incorporar los necesarios parametros
objetivos para determinar cuando la obligacion se entiende cumplida; debe
establecerse un importante y responsable control por la Administracion en la fase de
ejecucion del contrato, que permita aplicar con rigor la clausula; y sus consecuencias
(«supresion» de la prorroga o resolucion del contrato) deben también acotarse en

cada caso”.

Por otro lado el Considerando 39 de la Directiva 2014/24/UE, prevé la
posibilidad inclusién de clausulas sociales en los pliegos de la misma forma que su
predecesora en su articulo 26, indicando que “También debe ser posible incluir
clausulas que garanticen el cumplimiento de convenios colectivos, de conformidad
con el Derecho de la Union, en los contratos publicos. El incumplimiento de las
respectivas obligaciones podria considerarse una falta grave del operador
econdmico, pudiendo acarrearle su exclusion del procedimiento de adjudicacion de

un contrato publico”.

No cabe desconocer que la recurrente en anteriores recursos ha planteado
frente a la inclusion de clausulas sociales como criterio de adjudicacion, su legalidad
solo en cuanto se introdujeran como condiciébn de ejecucién, como recuerda el
organo de contratacion, pero ello ni le vincula ni empece para que en el ejercicio de
su legitimo derecho de defensa arguya o intente hacer valer cuantas cuestiones
considere, por lo que ninguna virtualidad tiene respecto de este recurso su postura

procesal en anteriores recursos.

Cabe acudir a la interpretacion auténtica del articulo 118 del TRLCSP para
determinar su alcance lo que pasa por la enmienda presentada en su dia que
implementd el texto del precepto justificando que “(...) cada vez un mayor nimero de
productos consumidos por las administraciones publicas son elaborados en paises

empobrecidos econdémicamente sin que pueda garantizarse por parte del
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suministrador transparencia y trazabilidad del producto, cumplimento de condiciones
laborales dignas y la no utilizacion de mano de obra infantil. En este sentido, es
necesario prever la posibilidad de que en aquellos productos mas proclives a la
deslocalizacién y a la utilizacion de mano de obra barata, puedan incorporarse
condiciones de ejecucion que aseguren por parte de las empresas suministradoras
(fabricantes y distribuidores) el cumplimiento de condiciones laborales dignas, de
acuerdo a las Convenciones fundamentales de la OIT (...) Debe preverse la
posibilidad de poder exigir a las empresas un compromiso con los derechos

laborales a lo largo de la cadena de produccion”.

Ademas las obligaciones que pueden incluirse como condiciones de ejecucion
del contrato, no son ndamerus clausus de manera que nada impide considerar
cualesquiera siempre que no contravengan los principios generales en materia de
contratacion publica, estén relacionadas con el objeto del contrato y no
contravengan la legislacion sectorial aplicable. Como mas arriba hemos indicado, no
se aprecia el incumplimiento de los principios de publicidad igualdad y concurrencia
y en cuanto a la relacién con el objeto del contrato se trata de una cuestion ya
examinada por este Tribunal, si bien que en relacibn con la posibilidad del
establecimiento de cuestiones sociales como criterio de adjudicacion, en la
Resolucién 16/2016, mediante la aplicacidén del considerando 91 de la Sentencia del
Tribunal de Justicia, de 10 de mayo de 2012, en el Asunto C-368/10, que sefiala que
“no es necesario que un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica
intrinseca de un producto, es decir, a un elemento incorporado materialmente en
éste” concluyendo “nada se opone, en principio, a que dicho criterio se refiera al

hecho de que un producto proceda del comercio justo”.

A ello cabe afadir que entre las condiciones especiales de ejecucion
permitidas a modo de ejemplo en la Directiva 2014/24/UE, se incluyen algunas que
afectan posiblemente a las condiciones salariales de los trabajadores, de manera
que a juicio de este Tribunal no cabe hablar de injerencia en la politica salarial de las
empresas, como hace la recurrente. En concreto, como hemos reproducido mas

arriba, la directiva recoge como condiciones de ejecucion posibles aquellas que
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tiendan a “eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado”,
desigualdades que en la mayoria de los casos son de indole salarial. Seria por tanto
una paradoja considerar admisible por aplicacion de la Directiva este tipo de clausula
con incidencia en los salarios, que puede implicar incidir en la relacion salarial para
favorecer o primar la igualdad salarial entre hombre y mujer, y no admitirla en el

resto de los casos.

Por dltimo notese que el considerando 104 de la Directiva no permite
establecer condiciones generales de ejecucién relativas a la politica general de las
empresas “lo anterior incluye las condiciones relativas al proceso de ejecucion del
contrato pero excluye los requisitos relativos a la politica general de la empresa”, lo
gue en el caso que ahora nos ocupa no se produce puesto que no se trata de que la
empresa garantice un salario minimo a todo su personal, sino solo a aquel que va a

desempeiniar las labores objeto del contrato.

Comprueba el Tribunal que tanto en la documentacion preparatoria del
contrato, como en el informe de contestacién recurso se justifica tanto la necesidad
del servicio de vigilancia y seguridad de las instalaciones dependientes de Madrid
Destino, como de las clausulas sociales incluidas en el contrato, por tratarse de un
servicio cuyo coste fundamental viene determinado por el de la mano de obra, cuyas
condiciones laborales se pretenden garantizar, en tanto que existe la obligacion

convencional de subrogar al personal que viniera ejecutando el contrato.

La dificultad de la cuestién radica en que la inclusibn de clausulas que
garanticen la aplicacién del convenio colectivo, como manifestacién concreta de lo
dispuesto en el articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/UE, puede verificarse bien en
relacion con el Convenio Estatal del sector o con los distintos convenios de empresa
legalmente aplicables, puesto que ambos quedan dentro del concepto de Convenios
legalmente aplicables. Si bien pudiera en principio considerarse mas oportuno el
establecimiento de este tipo de clausulas mediante criterios de adjudicacion en
cuanto dejan la opcidbn en manos de los licitadores, no cabe desconocer en este

caso la realidad del sector a que se aplicaria la medida, expuesto por el 6rgano de
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contratacion y la obligacion de subrogacion por convenio que podria suponer
conflictividad laboral si los trabajadores vieran mermados sus ingresos salariales

como consecuencia del cambio de licitadora.

La Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales
en dichos contratos (2001/C-333/08) que pretende clarificar el abanico de
posibilidades que ofrece el marco juridico comunitario vigente para integrar aspectos
sociales en los contratos publicos, explica que “Es ante todo en la fase de ejecucion,
es decir una vez adjudicado, cuando un contrato publico puede constituir para los
poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecucion de objetivos sociales.
En efecto, éstos pueden imponer al titular del contrato la observancia de clausulas
contractuales relativas a la forma de ejecucion del contrato que sean compatibles
con el Derecho comunitario”. Abunda en esta consideracion el contenido del
Dictamen Motivado de 21 de diciembre de 2001, dirigido al Reino de Espafia en
virtud del articulo 226 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea en el que
se examinan las medidas destinadas a apoyar la estabilidad del empleo y las
encaminadas a favorecer la integracion social de los minusvalidos establecidas en el
Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, reconoce que los criterios sociales previstos
en el mismo, pueden aceptarse al menos como clausulas contractuales que imponen
condiciones de ejecucién de los contratos. Pero es mas, las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 30 de mayo y de 6 octubre de 2003, dictadas
respectivamente en un recurso interpuesto contra pliegos aplicando el indicado
Decreto y contra el mismo de forma directa, manifiestan expresamente su

disconformidad con el dictamen motivado desestimando el recurso.

En el caso que ahora nos ocupa, a juicio de este Tribunal, teniendo en cuenta
todo lo anterior, nada obsta para que, siendo suficiente el importe de licitacion
establecido para cubrir dichos costes, se establezca como condicion de ejecucion la
referencia al salario que debe pagarse como minimo a los trabajadores.

Por cuanto antecede, considera el Tribunal que debe desestimarse el recurso
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial, interpuesto por don A.R.A., en nombre y
representacion de la Asociacion de Compaiiias de Seguridad Privada (ACOSEPRI),
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato “Servicio de
proteccion y seguridad integral, a prestar en determinadas instalaciones gestionadas
por la sociedad mercantil municipal Madrid Destino, Cultura, Turismo y Negocio, S.A.
(Faro de Moncloa, Palacio Municipal de Congresos, Caja Magica, Recinto Ferial

Casa de Campo y Daoiz y Velarde)” expte n® SP17-0060.

Segundo.- Declarar que no procede apreciar la posible concurrencia de mala fe o
temeridad en la interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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