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ABSTRACT

Se analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la posibilidad de exi-
gir el cumplimiento del convenio colectivo del lugar de ejecucion en el marco de la
contratacion piiblica. A tal fin, se analizardn las cuatro sentencias recaidas al respec-
to, destacando las dos principales claves del asunto a tratar: por un lado, la necesi-
dad de ostentar la competencia normativa para imponer una cldusula social de rales
caracteristicas y, por otro lado, su compatibilidad con la actual normativa vigente en
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materia de convenios colectivos, en especial, la relativa a la ultraactividad y la prio-
ridad aplicativa del convenio de empresa.

Palabras clave: Tribunal Supremo, contratacion piiblica, convenio colectivo del lu-
gar de ejecucion, competencia normativa, ultraactividad.

We analyze the jurisprudence of the Supreme Court on the possibility of de-
manding compliance with the collective agreement of the place of execution in the
context of public procurement. To this end, the four judgments relayed in this respect
will be analyzed, highlighting the two main clues of the subject: on the one hand,
the need to have the normative competence to impose a social clause of such charac-
teristics and, on the other hand, their compatibility with the current legislation on
collective agreements, in particular, the one relating to ultraactivity and the applica-
tion priority of the business agreement.

Keywords: Supreme Court, public procurement, collective agreement of the place of
execution, normative competence, ultraactivity.

Kontratazio publikoaren esparruan kontratua burutzen den lekuko hitzarmen
kolektiboa betetzeko aukeraren inguruko Auzitegi Gorenaren jurisprudentzia az-
tertzen da. Helburu horrekin, gaiaren inguruan ebatzi dituen lau epaiak jorratuko
dira, gaiaren bi gako nagusienak azpimarratuz: alde batetik, mota horretako klau-
sula soziala ezartzeko arau-eskuduntza izateko beharra eta, beste alde batetik, bere
bateragarritasuna indarrean dagoen hitzarmen kolektiboen araudiarekin, bereziki,
ultraaktibitateraekin eta enpresako hitzarmenaren lehentasun printzipioarekin.

Hitz gakoak: Auzitegi Gorena, kontratazio publikoa, lekuko hitzarmen kolektiboa,
arau-eskuduntza, ultraaktibitatea.
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1. Introduccién

En este trabajo se analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
posibilidad de exigir la aplicacién del convenio colectivo del lugar de ejecucién
en la contratacién publica. Como tendremos la oportunidad de analizar, dicha
jurisprudencia resulta conflictiva y, en muchos casos, confusa. Es por ello que
merece la pena su estudio, ya que la cuestién carece hoy dia de una respuesta ju-
dicial uniforme y/o, por lo menos, clara. Ademds, el asunto ha sido resuelto por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, y no por la Sala de lo Social, lo que
ha provocado que el tema sea tratado principalmente desde el punto de vista del
reparto de competencias y no desde la perspectiva del Derecho del Trabajo.

2. La importancia de aplicar el convenio colectivo del lugar de ejecucién
en los contratos puiblicos

A la hora de ejecutar un contrato publico pueden coincidir en la misma
obra o servicio varias empresas. De este modo, puede suceder, y asi sucede en la
préctica, que a pesar de ejecutar el mismo trabajo, en un mismo lugar y para la
misma administracién publica, los trabajadores disfruten de diferentes condicio-
nes laborales. Ello es debido a que cada empresa adjudicataria aplica un conve-
nio colectivo diferente, el que le corresponde en cada caso, sea de empresa, sec-
torial, provincial, etc. Ademds de dicha desigualdad, debida a la confluencia de
diversos convenios colectivos, puede darse el caso de que alguno o varios de los
convenios colectivos que vienen aplicando las empresas implicadas recojan con-
diciones laborales peores que las del convenio colectivo aplicable en el lugar que
se ejecuta la obra o servicio. La consecuencia es que pueden existir trabajadores
que desarrollen su trabajo con condiciones laborales inferiores a las que disfru-
tan los trabajadores a los que si se les aplica el convenio colectivo del lugar de
ejecucion. Por supuesto, también podria darse la situacién contraria. No obs-
tante, los casos mds frecuentes son los descritos en primer lugar. En este tipo de
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situaciones, la desigualdad laboral entre los trabajadores suele manifestarse, so-
bre todo, en materia de salarios, jornadas, vacaciones, horas extraordinarias, etc.
Asi, pueden confluir trabajadores que, por ejemplo, cobren el salario minimo
interprofesional con jornadas laborales larguisimas —porque asi lo establece el
convenio colectivo aplicable en su empresa— con trabajadores que cobren el
doble con jornadas mds reducidas.

Lo descrito, a pesar de que en principio goce de un respaldo normativo, no
disfruta de un soporte rigido desde un punto de vista de justicia social y de los
principios que rigen el Derecho, y, en concreto el Derecho del Trabajo. A saber,
no es justa, ni se ajusta a Derecho, aquella situacién en la que los trabajadores
sufren una desigualdad laboral, solo por el hecho de pertenecer a diferentes em-
presas, cuando los mismos ejecutan un mismo trabajo, en el mismo lugar, bajo
un mismo contrato pablico y para la misma administracién.

Pues bien, para corregir esta posible desigualdad, se han dado varias iniciati-
vas que promueven la incorporacién de cldusulas sociales en los contratos publi-
cos que establezcan la obligacién de cumplir, para todas las empresas que resul-
ten adjudicatarias, el convenio colectivo aplicable en el lugar de ejecucién. Las
mencionadas iniciativas varian, tanto en cuanto a la herramienta utilizada como
en cuanto al contenido. Por un lado, se han aprobado o publicado textos poli-
ticos, instrucciones, informes... incluso normas, como es el caso de las normas
forales aprobadas en las diferentes provincias del Pais Vasco —que son, preci-
samente, el objeto de las sentencias del Tribunal Supremo que van a analizarse
a continuacién—. Por otro lado, las iniciativas recogen o bien la obligacién es-
tricta de aplicar el convenio colectivo del lugar de ejecucién del contrato pu-
blico, o bien la «recomendacién» de seguirlo en su plenitud o en alguno o varios
de sus puntos.

Como se ha adelantado, ha sido la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo la que ha dictado sentencias sobre las citadas normas fo-
rales. La cuestion ha sido planteada y resuelta principalmente desde el punto de
vista del reparto de competencias para regular dicha materia. Por ende, como
se ha dicho, el Tribunal Supremo no ha analizado todavia la temdtica desde el

punto de vista del Derecho del Trabajo en su profundidad.

En los siguientes apartados se observard lo que ha dictado el Tribunal Su-
premo al respecto.
3. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Por el momento, el Tribunal Supremo ha dictado cuatro sentencias sobre

la materia. En ellas se discute sobre la legalidad de una Instruccién de la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia, una Norma Foral de Araba y otra de Gipuzkoa. Mds
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concretamente, se cuestionan las competencias de la Diputacién Foral de Biz-
kaia y las Juntas Generales de Araba y Gipuzkoa para regular la incorporacién
de este tipo de cldusulas.

En primer lugar, en la sentencia del 26 de noviembre de 2015, a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo le toca estudiar el recurso
planteado por la representacion de la Diputacién Foral de Bizkaia contra la sen-
tencia de 11 de julio de 2014, dictada por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Esta tltima declaré la
nulidad de la Instruccién del Consejo de Gobierno de la Diputacién Foral de
Bizkaia de 29/10/2013, sobre Criterios de Mantenimiento de las Condiciones
de Trabajo y Medidas de Cardcter Social para su aplicacién en los procedimien-
tos de contratacién de la Diputacién Foral de Bizkaia. La Instruccién anulada
pretendia intervenir sobre la reforma laboral de 2012 que modificd, entre otras
cuestiones, la regulacién sobre la vigencia de los convenios colectivos tras la fina-
lizacién de su duracién inicial pactada (ultraactividad). La Instruccién exponia
que tal reforma podia conllevar la pérdida de las condiciones laborales anterio-
res' y, para neutralizar dicha consecuencia, establecia que en los pliegos de cldu-
sulas administrativas particulares incluidos en los contratos dentro del dmbito
de aplicacion de esta Instruccién se incluird la siguiente cldusula?:

Durante todo el periodo de ejecucion del contrato, la empresa contratista estd
obligada a no minorar unilateralmente las condiciones de trabajo que, en materia
de jornada y salario y en términos anualizados, correspondan en cada momento a
los trabajadores adscritos al contrato en funcién del convenio colectivo que resulte
de aplicacién al presentarse la oferta; y ello con independencia de que tal convenio
pueda posteriormente perder su vigencia en aplicacion de las previsiones legales o
convencionales sobre finalizacién de la vigencia de los convenios colectivos.

La obligacién se entenderd cumplida si se mantiene el salario/hora convenio vi-
gente en el momento inmediatamente anterior a aquel en que, en su caso, se pro-
duzca la pérdida de vigencia. El contratista vendr4 obligado a facilitar al érgano de
contratacion cualquier informacién o documentacién que le sea requerida para acre-
ditar este extremo.

En todo caso, se entenderd igualmente cumplida la obligacién si la reduccién que
eventualmente pueda producirse en el salario/hora convenio se adopta por acuerdo al-
canzado entre el empresario contratista y la representacién de los trabajadores’.

1 Asi se recoge en la exposicién de motivos de la Instruccién, que explica de forma mds detallada
cémo afecta la reforma laboral en el mantenimiento de las condiciones laborales y sus negativas con-
secuencias tanto en la merma de los derechos laborales como en el aumento de la conflictividad labo-
ral y la reduccién del consumo.

2 Articulo 5.1.a) de la Instruccién.

3 El mismo articulo recoge que «de no respetarse esta obligacion, se impondrd al contratista una pe-
nalidad cuyo importe se calculard aplicando al presupuesto del contrato el porcentaje en que se haya mino-
rado el salario/hora convenio del trabajador adscrito al contrato cuya reduccion se haya operado en mayor
medida hasta el limite del 10%. De superar la reduccion del salario/hora convenio del trabajador que ex-
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Como puede observarse, en este caso no se obliga a las empresas adjudica-
tarias a aplicar el convenio colectivo del lugar de trabajo, sino a mantener —o,
por lo menos, a no minorar— las condiciones laborales que correspondan a
cada trabajador en funcién del convenio colectivo que le fuese de aplicacién al
presentarse la oferta.

En la sentencia recurrida, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco anulé la citada Instruccién enten-
diendo que la Diputacién Foral de Bizkaia carece de competencia para regular
sobre dicha materia®. Frente al recurso presentado por la Diputacién Foral de
Bizkaia contra la aludida sentencia, el Tribunal Supremo, tras una breve fun-
damentacién juridica, considera que no se combaten por parte de la recurrente
los argumentos de la sentencia impugnada. A su parecer no se discuten debida-
mente los concretos preceptos que muestran que lo regulado va mds alld de una
simple Instruccién, al dirigirse a terceros, como lo evidencia la propia introduc-
cién de la Instruccién. Por tales motivos, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto. En consecuencia, el alto Tribunal no profundiza, en este
caso, sobre el fondo del asunto. No obstante, la sentencia si valora la idoneidad
de las Instrucciones para regular materias de esta indole. En este sentido, opina
que «no son medio idéneo para regular determinados derechos y deberes» y que
cuando se establecen derechos y obligaciones para los particulares debe hacerse
mediante un Reglamento. El uso de la Instruccién para incorporar este tipo de
cldusulas ha generado un largo debate que, por motivos de extension, no pode-
mos traer a colacién en este lugar’.

La anulacién de la Instruccién no ha parado la iniciativa de la Diputacién
Foral de Bizkaia en esta linea. Esta ha dado luz verde, en enero de 20179, a un
reglamento ejecutivo que permite incorporar cldusulas sociales y medioambien-
tales al procedimiento de contratacién. Eso si, el contenido de éste no tiene
nada que ver con el de la Instruccién. El reglamento ejecutivo no recoge expre-
samente su interés por neutralizar los negativos efectos de la ultraactividad de

perimente una mayor reduccion el 10%, o en caso de que el contratista no facilitara la informacion reque-
rida para acreditar el cumplimiento de la obligacion establecida en esta cliusula, se considerard incum-
plida una obligacion esencial del contrato incurriendo el contratista en causa de resolucion».

4 Consigna que ni el Estatuto de Autonomfa para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ni la
Ley 27/1983 de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los 6rga-
nos Forales de sus Territorios Histéricos, atribuyen competencia alguna a los Territorios Histdricos
en materia de Trabajo, Seguridad Social y Contratacién.

> Se trata de aclarar si realmente lo regulado en la Instruccién afecta o no a los particulares o,
simplemente, constituye una herramienta de cardcter interno con efectos «ad intra». En lo que no
hay duda, y asi lo defiende la doctrina judicial, es que no se permite que las Instrucciones afecten a
terceros.

¢ Decreto Foral n.°3/2017, de 17 de enero, para la incorporacién de cldusulas sociales, me-
dioambientales y relativas a otras politicas publicas en el procedimiento de contratacién Foral de Biz-
kaia.
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los convenios colectivos ni los posibles contenidos de las cldusulas sociales, ni,
mucho menos, como cabia esperar, una cldusula relativa al convenio colectivo
a aplicar igual o similar a la recurrida ante los Tribunales (anteriormente anali-

zada).

En segundo lugar, en la sentencia de 23 de mayo de 2016, la misma Sala
tuvo ocasion de tocar el fondo del asunto, desde el punto de vista del reparto de
competencias, en un caso similar. Se discute en este caso sobre la competencia
de las Juntas Generales de Araba para introducir cldusulas sociales de contenido
parecido al recogido en la Instruccién anteriormente mencionada. La norma a
debate, en esta caso, es la Norma Foral 1/2014, de 12 de febrero, para la incor-
poracién de cldusulas sociales en los contratos de obra del sector publico foral,
aprobada por las Juntas Generales de Araba.

Esta Norma Foral establece, entre otras cuestiones, que «e/ contratista (...)
deberd aplicar las condiciones de trabajo del Convenio Colectivo de la Construccion
9 Obras Piiblicas de Alava o de los sucesivos convenios colectivos que lo revisen, en su
caso (... )»".

La citada norma fue recurrida también ante el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pafs Vasco. La Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal
anulé el Capitulo III y el articulo 5.3 de la Norma Foral, y declaré la validez de
las otras disposiciones impugnadas. Por tanto, no se anulé el articulo anterior-
mente indicado, esto es, el que recoge la obligacién de respetar el Convenio Co-
lectivo de la Construccién y Obras Puablicas de Araba. Como era de esperar, esta
sentencia fue recurrida por el Abogado del Estado que, entre otros contenidos,
recurrid la cldusula referente a respetar el citado Convenio Colectivo. No obs-
tante, en la medida en que en su recurso planteé como primer motivo de casa-
cién la falta de competencia de las Juntas Generales de Araba para aprobar nor-
mas en materia de contratacién, el Tribunal Supremo entiende que corresponde
analizar en primer lugar este motivo, ya que solo en el caso de que fuera recha-
zado procederia analizar los restantes motivos.

Pues bien, en su respectivo andlisis, el alto Tribunal concluye que las Juntas
Generales de Araba carecen de potestad normativa de desarrollo en materia con-
tractual, laboral y de seguridad social, por lo que anula la norma foral alavesa en
su totalidad. Para llegar a esta conclusién ofrece toda una argumentacién que
bésicamente consiste en la afirmacién de que corresponde al Estado la compe-
tencia exclusiva para dictar la legislacién bésica de la contratacién administra-
tiva® y para legislar en materia laboral y la legislacién bdsica para la Seguridad

7 Articulo 5.1 de la Norma Foral.

8 Segun establece el articulo 149.1.18 de la CE, y, en apartado distinto, el 24.°, le reconoce
también competencia exclusiva sobre las obras puablicas de interés general o cuya realizacién afecte a
mis de una Comunidad Auténoma.
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Social’ . Afirma que, en el primer caso, la competencia de desarrollo de la nor-
mativa contractual estd atribuida, en todo caso, a la Comunidad Auténoma'®y,
en el segundo caso, sélo corresponde a la Comunidad Auténoma la ejecucion de
dicha legislacién. Ejecucién que también le estd atribuida en materia de contra-
tacién administrativa'l.

El Tribunal Supremo, ademds, profundiza en una de las cuestiones centra-
les en las que se basa el voto mayoritario de la sala de instancia, la naturaleza de
la norma que nos ocupa y que el citado voto mayoritario no considera de cardc-
ter general. En este sentido, opina que la disposicién recurrida «no tiene sélo efec-
tos internos a modo de reglamento de autoorganizacion», pues tiene efectos sobre el
desarrollo de los contratos y sobre los propios contratistas, «por lo que es clara la
eficacia extramuros» de la misma.

En esa linea, el alto Tribunal comparte los siguientes motivos presentados
por el Abogado del Estado:

1. los pliegos de cldusulas administrativas generales no son normas ju-
ridicas, sino actos administrativos, que pueden ser impugnados por
los licitadores en via administrativa ante los Tribunales de contrata-
cién; mientras que la Norma Foral, como norma reglamentaria, sélo
puede impugnarse en via contencioso-administrativa (articulo 107
LRPJAC'2);

2. los pliegos de cldusulas generales exigen dictamen previo del Consejo
de Estado o del érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auté-
noma (art. 114.3 LRJPAC), trdmite que no exige la Norma Foral;

3. los 6rganos de contratacién pueden establecer en el pliego de cldusulas
administrativas particulares cldusulas contrarias al pliego general, previo
informe de la Junta Consultiva de Contratacién (art. 115.5 LCSP), po-
sibilidad que no cabe si las cldusulas vienen impuestas por una norma
juridica, como la Norma Foral.

Segtin el Tribunal, lo expuesto no supone cuestionar la posibilidad de que
las Juntas Generales aprueben pliegos de cldusulas administrativas generales,

lo que no pueden es hacerlo a través de una disposicién de cardcter general porque
ello restringe la libertad de impugnacién de los licitadores, y los érganos de contra-
tacién no pueden hacer uso de la facultad que les otorga el articulo 115.5 del LCSP
previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién.

° En base al articulo 149.1, apartados 7.0y 17.°.

10° Articulo 11.b) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

11 Articulo 12 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

12 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comtn (Ley 30/1992, de 26 de noviembre).
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En consecuencia, entiende el Tribunal que se trata de una disposicién de ca-
racter general que desarrolla la legislacion bdsica contractual del Estado, para lo
que la competencia exclusiva corresponde a la Comunidad Auténoma.

En lo que respecta a estas dos dltimas afirmaciones, el Tribunal no aclara
ciertos pardmetros y pueden plantearse las siguientes cuestiones. Por un lado,
¢podria deducirse que es posible establecer una cldusula social de tales caracte-
risticas a través de pliegos de cldusulas administrativas generales? Por otro lado,
¢podria entonces la Comunidad Auténoma desarrollar la legislacién bésica con-
tractual y establecer una cldusula de dicha indole?

En principio, las respuestas a ambas preguntas parecen afirmativas, ya que el
Tribunal asi lo recoge sin hacer mencidn especial o excepcién alguna al respecto.
Partiendo de tal premisa, imaginese, por ejemplo, que la norma recurrida fuese
una norma de la Comunidad Auténoma, y no de las Juntas Generales de Araba,
que, como en el caso de la Norma Foral, estableciese la obligacién de aplicar el
convenio colectivo del lugar de ejecucién del contrato publico en el modo des-
crito ;Vulneraria el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores —es decir, el
relativo a la ultraactividad de los convenios colectivos— vy, deberia, por ende,
aplicarse el convenio colectivo de dmbito superior una vez que el aplicable hasta
el momento pierda su vigencia? ;Y menoscabaria la prioridad aplicativa del con-
venio de empresa (articulo 84.2 del Estatuto de los Trabajadores)?

Pues bien, como se ha mencionado al inicio del andlisis de esta sentencia, el
Tribunal Supremo ha condicionado el estudio de esta cuestién a la de la deter-
minacién de la competencia normativa en las materias afectadas, por lo que, una
vez mds, se sigue sin conocer la postura del alto Tribunal en esta temdtica con-
creta. Situacién que ficilmente podria presentarse ante el mismo Tribunal, pues
Unicamente tendria que suceder que fuese la Comunidad Auténoma, y no las
Juntas Generales de los Territorios Histéricos, quien aprobase una norma de tal
contenido. Habrfa estado bien que el Tribunal Supremo hubiese aprovechado
la situacién para pronunciarse también sobre esta cuestién y zanjar las dudas al
respecto.

En tercer lugar, el Tribunal Supremo se pronuncia, el 31 de mayo de 2016,
sobre la competencia de las Juntas Generales de Gipuzkoa para aprobar una
Norma Foral de contenido parecido al de la Juntas Generales de Araba. En este
caso la norma a debate es la Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de incorpo-
racién de cldusulas sociales en los contratos de obras del Sector Publico Foral.
Esta, al igual que las anteriores, fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco. Este Tribunal, en contra de la pretensién del Abogado Gene-
ral que solicitaba la nulidad de la totalidad de la Norma, dicté que unicamente
extralimitaban la competencia foral: 1) el Capitulo III, que regulaba la «Verifi-
cacién y evaluacién del cumplimiento de las cldusulas de cardcter social» y 2) el
inciso 3 del articulo 5, que contemplaba el acceso a las obras de las y los repre-
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sentantes de las organizaciones sindicales representativas para llevar a cabo labo-
res de comprobacién del cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos laborales y del resto de las condiciones de trabajo. Sin embargo, entendié
que las restantes determinaciones de la Norma Foral se movian dentro del 4m-
bito de la competencia foral o se limitaban a remitirse a la legislacién vigente.
Precisamente asi lo entendi6 en el caso de la disposicién de esta Norma que
obliga a aplicar el Convenio Colectivo de la Construccién y Obras Publicas de
Gipuzkoa, considerando que no vulnera el articulo 86.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores sino que dnicamente se hace remision a las particularidades sobre el
régimen de vigencia de los convenios colectivos.

Por su parte, el Tribunal Supremo, ante el recurso de casacién planteado
por las Juntas Generales de Gipuzkoa y la Diputacién Foral de Gipuzkoa con-
tra dicha sentencia solicitando su anulacién, y por tanto la validez del capitulo
y articulo anulado, termina desestimdndolo. Entiende que las Juntas Genera-
les de Gipuzkoa carecen de competencia para regular tales materias. Concreta-
mente, a su juicio, no se vulnera el articulo 37.3.a) del Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco —se refiere a las competencias de los territorios histéricos para
su organizacién y el régimen de funcionamiento de sus instituciones— y el ar-
ticulo 11.1.b) del mismo —que apodera al Pais Vasco para el desarrollo legis-
lativo de la legislacién bésica del Estado en materia de contratos administrati-
vos—. A su parecer la norma foral no versa sobre esos aspectos organizativos y
funcionales y no les corresponde a las Juntas Generales, sin intermediacién del
legislador, intervenir en el desarrollo normativo de la legislacién en cuestién.

Ante esta Gltima argumentacién del alto Tribunal, podria plantease la
misma pregunta indicada en el caso de la norma foral alavesa. Es decir, sy si lo
contemplado en la norma recurrida hubiese sido prevista en una ley autoné-
mica? Parece que se llegarfa a la misma conclusién que en el caso anterior, pues
tampoco en esta sentencia se dice nada mds al respecto, ni se realiza matizacién
alguna.

En cuarto y tltimo lugar, el Tribunal Supremo vuelve a pronunciarse sobre
la Norma Foral Gipuzcoana en su sentencia de 2 de junio de 2016. Como se
acaba de ver, en la anterior sentencia —de 31 de mayo de 2016— este Tribunal
desestima el recurso de casacion presentando y reafirma lo dictado por el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco. Esto es, que las Juntas Generales de Gi-
puzkoa no tienen competencia para regular las materias concretas anteriormente
indicadas'?, donde no se recogfa la relativa a la exigencia de aplicar el convenio

13 Capitulo III, «Verificacién y evaluacién del cumplimiento de las cldusulas de cardcter social»
e inciso 3 del articulo 5, que contemplaba el acceso a las obras de las y los representantes de las orga-
nizaciones sindicales representativas para llevar a cabo labores de comprobacién del cumplimiento de
la normativa de prevencién de riesgos laborales y del resto de las condiciones de trabajo.
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colectivo del lugar de ejecucién del contrato. Es precisamente esta tltima cues-
tién la que motiva la dltima sentencia del Tribunal Supremo. En este caso, el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desestimé el recurso presentado por
la Autoridad Vasca de la Competencia contra la Norma Foral guipuzcoana, de-
clarando la validez de los articulos 4.2; 5; 6 y 7.4.a). Los articulos 4.2 y 5 son
precisamente los que hacen referencia al obligado cumplimiento del Convenio
Colectivo de la Construccién y Obras Publicas de Gipuzkoa.

Contra esta sentencia plantea un recurso de casacién la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco solicitando su anulacién. Tras analizar los motivos de casa-
cién interpuestos por la Administracién Vasca y los motivos de oposicién de las
partes recurridas (Langile Abertzaleen Batzordea —LAB—, las Juntas Generales de
Gipuzkoa, la Confederacién Sindical ELA y la Diputacién Foral de Gipuzkoa), el
alto Tribunal dicta, en primer lugar, que el escrito de casacién no profundiza en la
critica a los argumentos que la Sala de Bilbao, en una elaborada sentencia, expuso
para desestimar el recurso de la Autoridad Vasca de la Competencia. Anade que
tnicamente se limita a recoger los preceptos que se consideran infringidos o las
sentencias que entienden vulneradas, sin aportar razonamientos suficientes al res-
pecto, o, cuando se aportan, resultando en todo caso minimos. En consecuencia,
el Tribunal Supremo concluye que, a pesar de que ninguna de las recurridas ha
solicitado la inadmisién de los motivos de casacién, dicha falta de razonamiento es
suficiente para rechazarlos, por lo que procede a su inadmision.

No obstante, la Sala va mds alld, y agrega que los motivos expuestos no
pueden prosperar porque la sentencia de instancia no incurre en las infraccio-
nes que se le atribuyen. Antes de explicar el porqué de esto dltimo, el Tribunal,
como no podia ser de otra manera, se ve obligado a hacer referencia a sus ante-
riores sentencias sobre casos similares, esto es, a las tres sentencias anteriormente
aqui analizadas.

En primer lugar hace referencia a su sentencia de 31 de mayo de 2016, que
es la que trata sobre la misma norma foral ahora impugnada, es decir, la norma
foral guipuzcoana. Recuerda que con esta sentencia se confirmé el juicio alcan-
zado en instancia, reafirmando que las Juntas Generales carecen de competencia
para introducir normas en materia de contratacién administrativa sobre «verifi-
cacion y evaluacion del cumplimiento de las clausulas de cardcter socialy. Para ello,
dice la Sala, se apoyé en su otra sentencia del 26 de noviembre de 2015, que,
como se ha visto, anulé la Instruccién del Consejo de Gobierno de la Dipu-
tacién Foral de Bizkaia, sobre criterios de mantenimiento de las condiciones de
trabajo y medidas de cardcter social para su aplicacién a los procedimientos de
contratacién. En este caso, la Sala rechazé el motivo de casacién interpuesto por
la Diputacién Foral de Bizkaia reprochdndole no haber combatido los argumen-
tos de instancia sobre los concretos preceptos que muestran que lo reflejado va
mds alld de una simple instruccion al afectar a terceros.
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Finalmente hace referencia a su sentencia de 23 de mayo de 2016, que
anulf en su totalidad la Norma Foral alavesa, por la falta de competencia de las
Juntas Generales de Araba para establecer normas en materia de contratacién
administrativa.

Tras enunciar estos tres casos, el alto Tribunal destaca que en el presente
asunto no se han suscitado ninguna de las cuestiones ni los preceptos que han
dado lugar a dichas sentencias. A saber, si bien en los otros se discutia sobre la
competencia de la Juntas Generales o de la Diputacién Foral para establecer este
tipo de cldusulas sociales, en este caso se discute sobre dos ideas principales: 1) la
imposicién a la sumisién al dltimo texto del Convenio Colectivo de la Cons-
truccién y Obras Publicas de Gipuzkoa vigente y, 2) la exigencia de unas deter-
minadas condiciones de trabajo que, segtin el recurso, impondrian una barrera a
la entrada en el mercado de contratacién publica.

Pues bien, en cuanto a la primera de las ideas, el Tribunal Supremo con-
sidera que la recurrente no ha desvirtuado los argumentos expuestos en la
sentencia de instancia pues «no es vdlido su punto de partida porque la mencién
a un concreto convenio por los articulos 4.2 y 5 se enmarcan en el mds amplio so-
metimiento a la legislacion laboral vigenter. Asi, anade que «en la medida en
que esa normativa permita aplicar un convenio distinto al del lugar, tal posibili-
dad ha de considerarse incluida en la prevision de la norma foral. A su juicio la
Administracién recurrente no explica por qué no es correcto lo afirmado por
la Sala de instancia ni por qué la norma recurrida impediria la aplicacién de
un convenio diferente al particularmente sefialado. Tampoco explicaria por
qué esa sujecion a la legislacién laboral vigente menoscabaria la libertad de
pactos del articulo 25 de la LCSP4, ya que se trata de una cldusula a intro-
ducir en los pliegos de todos los contratos de obras del sector publico foral
guipuzcoano.

En lo que respecta a la segunda de las ideas, la Sala entiende que la recu-
rrente no pone de manifiesto los presupuestos determinantes de la identidad en-
tre este caso y los contemplados por las sentencias del TJUE que invoca. Es mds,
subraya que los recurridos si han senalado la diferencia entre el asunto Riiffert y
el presente: «en aquél no era un convenio de aplicacion general como si lo es éste».
Finalmente, advierte que la recurrente no dice de qué manera impide la libre
competencia la inclusién de esta cldusula. Por todo ello, declara no haber lugar
al recurso de casacién presentado por la Administracién Vasca.

Como ha podido comprobarse, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
«evidencia la complejidad y conflictividad de la situacion juridica» en esta materia,
que, en todo caso, confirma la doctrina mayoritaria fijada por el Tribunal Supe-

14 Ley de Contratos del Sector Pablico. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico.
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rior de Justicia del Pais Vasco. Esto es, aquella que convalida este tipo de cldusu-
las sociales (Molina, 2016: 88)%°.

4. Conclusiones

De las sentencias aqui analizadas puede concluirse que la posibilidad de exi-
gir la aplicacién del convenio colectivo del lugar de ejecucién en la contratacién
publica, tal y como lo hacen la Instruccién de la Diputacién Foral de Bizkaia y
las normas forales de Gipuzkoa y Araba, ha sido resuelta por parte del Tribunal
Supremo sobre todo en base a la competencia normativa que ostentan, o no, las
Diputaciones Forales y las Juntas Generales implicadas.

Como se ha visto, el Tribunal Supremo no ha tenido que postularse en
cuanto a la competencia de la Diputacién Foral de Bizkaia. No obstante, si se
ha pronunciado en torno a la competencia que al respecto tienen las Juntas Ge-
nerales de Gipuzkoa y Araba. Mientras que para el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco tales Juntas si tienen competencia para exigir, a través de cldusu-
las sociales introducidas en los pliegos de cldusulas administrativas particulares
de todos los contratos publicos de obras, el cumplimiento del convenio colec-
tivo del lugar de ejecucién del contrato, el Tribunal Supremo rechaza tal com-
petencia.

No obstante, se da la paraddjica situacién de que, mientras la norma fo-
ral alavesa se encuentra anulada en su totalidad por dicho motivo, la norma fo-
ral guipuzcoana sélo lo estd parcialmente. Y, precisamente, los articulos de esta
tltima norma que hacen referencia al cumplimiento del convenio colectivo del
lugar de ejecucién se encuentran actualmente en vigor. Ello, por dos motivos.
Primero, porque como ya advierte el propio Tribunal Supremo en su sentencia,
porque al recurrir estos preceptos no se ha interpuesto como motivo de casacién
la falta de competencia de las Juntas Generales. Por tanto, parece que en caso
de haberlo hecho asi el recurso hubiera prosperado como en el caso de la norma
alavesa. Segundo, porque el recurso que pretende anular la cldusula en cuestién
no razona debidamente la forma en que ésta vulnera la normativa vigente en
materia de convenios colectivos, mds concretamente, la relativa a la ultraactivi-
dad de los convenios y a la prioridad aplicativa del convenio de empresa.

En consecuencia, de estas sentencias, y especialmente de la analizada en
ultimo lugar, se desprende la legalidad de este tipo de cldusulas, es decir, la
posibilidad de exigir el convenio colectivo del lugar de ejecucién en la con-
tratacién publica. Ya que, por ahora, no se ha demostrado en qué forma vul-

15 Sobre la doctrina judicial vasca mencionada, puede consultarse Larrazabal (2015: 125-146).
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nerarfa la legislacion laboral vigente. Eso si, para ello, deben ser establecidas
por parte de 6rganos que ostenten la debida competencia que, en los casos es-
tudiados, Gnicamente ostentaria, como ya lo matiza el Tribunal Supremo, la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y no las Juntas Generales ni las Dipu-
taciones Forales.

En este sentido, parece clara la idea de que, si en los casos enjuiciados se hu-
biese tratado de una norma autondmica, y no foral, la validez de las cldusulas no
hubiese sido discutida. Partiendo de tal premisa, puede pensarse que una norma
aprobada por el poder legislativo de la comunidad auténoma vasca que recogiese
tal cldusula seria acorde a Derecho y no seria anulada ni por parte del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco ni por el Tribunal Supremo. Sélo falta pues,
que sea el parlamento vasco quien dé un paso adelante en este sentido y prevea
tal cldusula en una ley.

Pues bien, la Comunidad Auténoma Vasca ya tiene su propia ley en materia
de cldusulas sociales, la Ley 3/2016, de 7 de abril, para la inclusién de determi-
nadas cldusulas sociales en la contratacién publica, aprobada por el parlamento
vasco. Sin embargo, ésta no hace referencia alguna a la posibilidad de exigir el
cumplimiento del convenio colectivo del lugar de ejecucion del contrato. Puede
que ello se deba a que el parlamento vasco no se atrevié a recoger una cldusula
cuyo contenido se encontraba recurrido, a raiz de la norma foral guipuzcoana,
ante el Tribunal Supremo, pues la Ley es algo anterior al tltimo fallo del alto
Tribunal. O puede que, simplemente, el parlamento vasco no haya querido in-
cluir una cldusula de tales caracteristicas, por diversos motivos.

La Ley vasca Unicamente establece que «los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares incorporardn la advertencia de que el contrato se halla sujeto al
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y convencionales vigentes y
que resulten de aplicacion en materia laboral (... )»'°, que dichos pliegos incorpo-
rardn la obligacién de que los licitadores «indiquen el convenio colectivo que serd
de aplicacion a los trabajadores y trabajadoras que realicen la actividad objeto del
contrato (...)», asi como la obligacién de «facilitar cuanta informacion se requiera
sobre las condiciones de trabajo (...»V y que, el adjudicatario «deberd, a lo largo
de toda la ejecucion del contrato, abonar el salario recogido en el convenio colectivo
de aplicacion segiin categoria profesional que le corresponda a la persona trabaja-
dora (... »'8. En fin, esta Ley no hace nada mds que enfatizar en la obligacién de
cumplir la normativa laboral vigente y establecer el deber de indicar el convenio
colectivo que la adjudicataria aplicard a sus trabajadores asi como la de abonar el
salario recogido en el mismo. Nada relevante.

16 Articulo 5.1 de la Ley Vasca aludida.
17" Articulo 5.2 de la misma Ley Vasca.
18 Articulo 5.3 de la Ley Vasca.
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Tras la Gltima sentencia del Tribunal Supremo, parece que no hay excusa
para no contemplar, mediante una ley, lo ya recogido en la norma foral guipuz-
coana actualmente en vigor, esto es, la aplicacién del convenio colectivo del lu-
gar de ejecucion del contrato. Ademds, a tal fin, se cuenta con el aval de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ya que debido al giro
interpretativo experimentado en esta materia es posible obligar a los licitadores
y a sus subcontratistas a comprometerse a pagar al personal que llevard a cabo
las prestaciones objeto del contrato publico el salario fijado en una norma regio-
nal. Lo que, aplicindolo al caso aqui analizado, podria traducirse en la exigen-
cia, recogida en una norma regional, de aplicar el convenio colectivo de eficacia
general del lugar de ejecucién.

En este contexto, es necesario destacar que hoy dia ya existe una Ley auto-
némica que recoge una cldusula de casi igual contenido que la descrita anterior-
mente. Se trata de la Ley Foral 6/2006 navarra, de Contratos Publicos. El Pleno
del Parlamento de Navarra aprobé el 15 de enero de 2015, por unanimidad, la
Ley Foral de modificacion de la Ley 6/2006, de Contratos Piblicos, para la intro-
duccion de clausulas sociales en los contratos piiblicos. Esta tiene su origen en una
Iniciativa Legislativa Popular, la misma que fue presentada en el Parlamento
Vasco, pero que, por diferentes motivos, no ha visto la luz en la Comunidad
Auténoma Vasca, ya que, como se ha visto, la Ley Vasca no exige el cumpli-
miento del «iltimo convenio colectivo sectorial de el dmbito mds inferior exis-
tente en el sector en el que se encuadre la actividad de la empresa contratista»,
como si lo hace la Ley Foral navarra?’. Lo mds peculiar de todo esto es que la
Ley navarra no ha sido recurrida, como si lo han sido las normas forales vascas
anteriormente analizadas.

En fin, en principio no cabria duda de la legitimidad de la Comunidad Au-
ténoma Vasca para aprobar una Ley que establezca una cldusula social en el sen-
tido indicado, tanto por que la jurisprudencia del Tribunal Supremo asi lo avala
como por el ejemplo de la Ley en vigor en su vecina comunidad auténoma na-
varra.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de noviembre de 2015,
caso RegioPost. Para un andlisis de este caso, véase Moreno (2016: 106-109), Miranda (2016:
69-91),Toscani y Valenciano (2016: 89-105), Vdzquez (2016: 28-41).

20 Articulo 3.1.a) de la Ley Foral 1/2015, de 22 de enero, por la que se modifica la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos, para la introduccién de cldusulas sociales en los plie-
gos de cldusulas administrativas. La cldusula en cuestién se recoge, tras la modificacién, en el articulo
49 «requerimientos de cardcter social o medioambiental en la ejecucion de los contratos» de la Ley Foral

6/2006.
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