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1. MARCO JURIDICO

Acontecimientos vividos este verano, como ejemplo sefiero el conflicto reciente en el ae-
ropuerto de Barcelona-El Prat entre los vigilantes privados, su empresario y AENA, hunden sus
raices y tienen origen (o podrian haberlo tenido) en un supuesto como el analizado a continua-
cion: la posibilidad de introducir como criterio a valorar en la contratacion publica el pago de sa-
larios dignos a los trabajadores. El supuesto se asemeja —incluso— en el objeto, tan trascendente,
del contrato: la seguridad.

La inclusion de criterios sociales en la contratacion publica ha sido y esta siendo objeto cada
vez de mayor atencién como via para que las Administraciones publicas ejerzan una determinada
politica social de contratacién y contribuyan a una mas justa y solidaria asignacion de sus recur-
sos, a semejanza del consumo responsable llevado a cabo por los ciudadanos y de forma cohe-
rente con los objetivos sociales que pretenden alcanzar.

El literal de la norma administrativa permite tal incorporacion («para la valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a
criterios directamente vinculados al objeto del contrato.. ., o vinculadas con la satisfaccion de exi-
gencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, pro-
pias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios
o beneficiarios de las prestaciones a contratar...», art. 150 RDLeg. 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ~-TRLCSP-).
Aun cuando parece subordinar el permiso a que dichos criterios tengan vinculacién con la pres-
tacion objeto del contrato y la mayor calidad que el establecimiento de los mismos implicaria,
la finalidad no seria otra que seleccionar la mejor y la mas ventajosa propuesta, en nombre de la
transparencia, la competencia y la no discriminacion.
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Sea como fuere, el principio de la «relacion directa con el objeto del contrato», recogido en
la norma, ha sido exigido, entre otros organismos, por la Junta de Contratacion Administrativa
del Estado (por ejemplo, en Informes 11/1999, de 30 de junio; 44/2004, de 12 de noviembre, y
42/2006, de 30 de octubre), por algunas Juntas de Contratacion Autonodmicas y por el Consejo
de Estado (Dictamen 51/2006, de 25 de mayo). La Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa, en su Informe 9/2009, de 31 de marzo, ha venido haciendo, ademas, una interpretacion
muy estricta de este requisito, entendiendo que la vinculacion directa exige que el criterio de va-
loracion redunde en aspectos intrinsecos de la propia prestacion, cuestiones relativas al procedi-
miento de ejecucion o consecuencias directas derivadas de la misma, y sin que pueda afectar a
cuestiones contingentes cuya justificacion en nada altere ni la forma de ejecutar la prestacion ni
los resultados de la misma.

2. SUPUESTO DE HECHO

Fijado el marco juridico de la sentencia analizada, en dicho pronunciamiento el Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Madrid resuelve un recurso presentado por la Asociacién de Com-
paiiias de Seguridad Privada contra la Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid de 3 de febrero de 2016, la cual habia desestimado el recur-
so especial en materia de contratacion contra pliegos de clausulas administrativas particulares de
contrato de servicios para proteccion y seguridad de edificios municipales; habiendo sido partes
demandadas el Ayuntamiento de Madrid y una compaiiia de seguridad privada.

El objeto del litigio se centra en el apartado 20.2 del Anexo I del Pliego de Clausulas Ad-
ministrativas Particulares (PCAP) y si cumple o no el articulo 150.1 del TRLCSP. En particu-
lar, cuestiona uno, el primero, de los tres criterios sociales reflejados en aquel referente, a saber,
concede, por el compromiso de aplicar durante toda la vigencia del contrato a los vigilantes que
realicen la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad objeto del contrato, el convenio co-
lectivo estatal de las empresas de seguridad vigente (o el texto que le sustituya) en todo lo relati-
vo a retribuciones, 15 puntos; por la presentacion de un plan de formacion continua en materia de
seguridad a los vigilantes que realicen la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad objeto
del contrato y que suponga mejora de las horas establecidas como minimas en el convenio colec-
tivo estatal de las empresas de seguridad vigente (o el texto que le sustituya), 10 puntos, y por la
presentacion de un plan de conciliacion de la vida laboral y profesional aplicable a los vigilantes
que realicen la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad objeto del contrato, 10 puntos.

3. CLAVES DE LA POSICION JUDICIAL

Para la resolucion comentada, el salario minimo no ofrece una directa relacion con el objeto
del contrato en términos de comparacion con los criterios de valoracion recogidos en el articulo
150.1 del TRLCSP y tampoco se justifica por el 6rgano de contratacion. Asi, considera que la
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ausencia de vinculacion y explicacion supone una manifiesta e indebida injerencia en el ambito
de la regulacion salarial de los trabajadores y, por tanto, ha de quedar excluido de los criterios de
valoracion de ofertas a efectos de la adjudicacion de un contrato. Segtin el TSJ de Madrid, si la
empresa cumple con los parametros retributivos establecidos correspondientes a sus trabajado-
res, no hay razon objetiva para primar la aplicacion de una u otra regulacion de salarios, maxime
cuando, dentro del total de 75 puntos de «Criterios valorables en cifras o porcentajes» del apartado
2.2 del anexo I del PCAP del contrato de referencia, la asignacion de 15 puntos al criterio social
analizado resulta desproporcionado en comparacion con los 40 puntos para la oferta econdémica.

Como segundo argumento vertebral, afirma que «el 6rgano de contratacion realiza una clara
injerencia tanto en cuestiones que serian materia de regulacion por los 6rganos competentes segiin
la legislacion laboral, como en la libertad de empresa en las relaciones con su personal al amparo
de la normativa vigente, pues de facto se viene a sancionar a aquellas compaiias que hagan uso de
los derechos que les concede y reconoce la legislacion actual derivada de las medidas urgentes de
reforma del mercado laboral, contenidas en la Ley 3/2012 que modifica el articulo 84.1 y 2 del ET,
donde se avala la posibilidad de sustituir los convenios nacionales por convenios de empresasy.

Planteado el conflicto, y ademas de la vinculacion demandada, surgen otros obstaculos en
el caso analizado —a juicio del tribunal— para la incorporacion del salario minimo convencional.
En primer lugar, la legislacion actual derivada de las medidas urgentes de reforma del mercado
laboral, contenidas en la Ley 3/2012, de 6 de julio, avala la posibilidad de sustituir los convenios
colectivos nacionales por convenios de empresas y la imposicion de un salario minimo previsto
en el convenio nacional de aplicacion a la actividad cercenaria esa posibilidad.

En segundo lugar, se consideran intangibles al &mbito de la contratacion publica los dere-
chos de los trabajadores, entre ellos los de negociacion colectiva o el derecho de huelga, y no
cabe regular en los pliegos cuestiones que corresponden a la normativa laboral.

4. TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA ASENTADA Y POSIBILIDAD DE
QUE SE CONSOLIDE EN EL FUTURO: LA VINCULACION AL OBJETO
DEL CONTRATO DE UN SALARIO DIGNO

Fijado el marco juridico y la posicion del tribunal, cabe esperar (o desear) un cambio en
la doctrina aqui sentada, tanto porque cabe otra interpretacion juridica, por las implicaciones y
consecuencias practicas que presenta, como porque la futura Ley de Contratos Publicos podria
permitir albergar esperanzas al respecto.

Para rebatir el argumento del TSJ de Madrid sobre la falta de vinculacion entre el objeto del
contrato y una retribucion minima (convencional) a los trabajadores, cabe acudir a lo manifestado
por la resolucion objeto de impugnacion, que asevera como, en este tipo de contratos, cuyo ob-
jeto son prestaciones personales y en los que el componente esencial viene dado por el coste de
la mano de obra, no supone trato discriminatorio para ninguna empresa, puesto que a la hora de
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elaborar sus ofertas, las empresas que pretendan obtener puntuacion por este o los otros dos cri-
terios de caracter social necesariamente obtendran una menor puntuacion de la oferta economi-
ca, ya que deberan presupuestar, en principio, mayores gastos. En consecuencia, una puntuacion
compensa a la otra, dependiendo de la estrategia empresarial por la que se opte.

Siguiendo el literal de la resolucion del tribunal administrativo impugnada, «en este supues-
to no se estan regulando las condiciones laborales de los trabajadores de la futura adjudicataria,
ni estableciendo una obligacion de caracter general para los licitadores, sino que lo que hace el
Pliego es primar con determinada puntuacion el pago de los salarios establecidos en el convenio
estatal, correspondiendo la opcidn al licitador».

Respecto al posible caracter discriminatorio del criterio que pretende primar en las empre-
sas que mejoren las condiciones de trabajo de los empleados en el contrato, no descolgandose de
los convenios colectivos estatales, las instituciones europeas (incluido el Tribunal de Justicia en
su STICE C-346/06, de 3 de abril de 2008, asunto Riiffert) han apuntalado la posibilidad de uti-
lizar la contratacion administrativa con el fin Gltimo de afianzar comportamientos empresariales
beneficiosos para el interés general, pero siempre y cuando los criterios sociales adoptados estén
vinculados al objeto del concreto contrato que es causa de la correspondiente licitacion y que,
ademas, sean compatibles con las libertades y principios en los que se fundamenta el sistema de
contratacion publica: suprimir las trabas a la libre circulacion de mercancias y a la libertad de es-
tablecimiento y de prestacion de servicios y, por tanto, proteger los intereses de los operadores
econdmicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer sus bienes o servicios a las
entidades adjudicadoras situadas en otro Estado miembro.

Asi, la Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2002, relativa a «La responsabilidad
social de las empresas: una contribucién empresarial al desarrollo sostenibley, se esfuerza en
dejar claro que las Administraciones publicas, incluida la Comision, deben integrar los principios
de la responsabilidad social en sus propios sistemas de gestion y en las relaciones con sus inter-
locutores, inclusive en sus propios procedimientos de contratacion publica, afirmandose en esta
materia que «las comunicaciones interpretativas de la Comision sobre las disposiciones comuni-
tarias aplicables a los contratos publicos y la integracion de aspectos sociales (y medioambien-
tales) en los mismos han servido para clarificar el abanico de posibilidades que ofrece el marco
juridico comunitario a los compradores publicos que deseen incluir consideraciones sociales (y
medioambientales) en los procedimientos de contratacion publica, respetando al mismo tiempo el
principio de oferta mas ventajosa para los contribuyentes y la igualdad de acceso para todos los
proveedores comunitarios». De este modo, el hecho de constituir una empresa socialmente res-
ponsable se convierte en una ventaja a la hora de concurrir en un proceso de contratacion publica,
idea que reitera la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo de marzo de 2006 titulada «Poner en practica la asociacion para el
crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la responsabilidad social de
las empresasy», y que se recoge también en el Informe del Parlamento Europeo sobre la «Respon-
sabilidad social de las empresas de subcontratacion en las cadenas de suministro», aprobado el
18 de febrero de 2009, pero como mero parametro de desempate. Como con acierto ha precisado
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el alto 6rgano judicial, «la posibilidad de que los organismos contratantes utilicen como criterio
una condicion relacionada con la mejora o el incremento del empleo u otros aspectos de conteni-
do social es plenamente admisible, siempre que esta respete todos los principios fundamentales
del derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminacion que se deriva de las
disposiciones del tratado en materia de derecho de establecimiento y de prestacion de servicios,
y, como no, el principio de transparencia en la licitacion» (STJCE C-225/98, de 26 de septiem-
bre de 2000, asunto Nord-Pas-de-Calais).

Bien es cierto que, en un caso muy similar, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
establece que obligar a los adjudicatarios de contratos publicos de obras y, de manera indirecta,
a sus subcontratistas a aplicar la retribucion minima prevista en el convenio colectivo de aplica-
cion en ese pais, puede suponer la imposicion a los prestadores de servicios establecidos en otro
Estado miembro, en el que los salarios minimos sean inferiores, una carga econdémica adicional
capaz de impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el
Estado miembro de acogida. Por lo tanto, una medida como la controvertida puede constituir una
restriccion en el sentido del articulo 48 del TCE (art. 58 TFUE), en tanto «privaria, por ello, a los
subcontratistas establecidos en este tltimo Estado miembro de obtener una ventaja competitiva
de las diferencias existentes entre las cuantias de los salarios respectivos» (STJUE 549/13, de 18
de septiembre de 2014, asunto Bundesdruckerei GMBH y Stadt Dortmund).

En cambio, como sucede en el caso analizado, en otro pronunciamiento semejante, donde
tanto la autoridad licitadora como la empresa (y las restantes empresas competidoras) se encon-
traban en el mismo Estado miembro, entendio el tribunal que la exclusion de la licitacion que
imponia la norma no era gravosa en absoluto (STJUE C-115/14, de 17 de noviembre de 2015,
asunto RegioPost).

A la luz de los hechos recientes, cabe argumentar contra la sentencia analizada que el pago
de una retribucion digna a los trabajadores resulta esencial al objeto del contrato y afecta a la eje-
cucion de la prestacion y a los resultados de la misma, como exige la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa cuando se trata, como en el caso, de prestaciones de servicios, y asegura,
por parte de las Administraciones publicas, garantizar a los ciudadanos su correcta prestacion y
minimizar los conflictos colectivos (y las consiguientes distorsiones en la actividad externalizada).
En este sentido, el propio Libro Verde de la contratacion publica, de 27 de noviembre de 1996,
considera que uno de los objetivos del mercado interior y, por tanto, de la contratacion publica
es, precisamente, la creacion de empleo en favor de aquellos colectivos que mas lo necesitan vy,
cabria afiadir, apostar por el trabajo decente en la linea de lo defendido por la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo. También el Tribunal Supremo, en su STS de 23 de mayo de 1997 (rec. nim.
12365/1991), respalda las posibilidades de incorporar estas politicas al afirmar que: «la Adminis-
tracion no esta obligada a aceptar el mejor precio, sino la oferta mas favorable al interés ptiblico.

A la saz6n, y siguiendo la tendencia de incorporar dichos criterios a la contratacion de las
Administraciones publicas, no faltan guias, instrucciones ni recopilatorios de buenas practicas
que orienten a las distintas Administraciones a la hora de incorporar criterios sociales a sus con-
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tratos publicos capaces de eludir la anulacion judicial, siempre respetando los principios de no
discriminacion y libre circulacion de bienes y servicios.

En fin, y en cuanto atafie a la limitacion del poder empresarial de hacer uso de la medi-
da prevista de descuelgue en la Ley 3/2012, tal supuesto habria de considerarse excepcional y
no vincularlo, como parece inferirse de la sentencia comentada, de una necesidad intrinseca de
concursar a mejor precio. Tampoco lo aprecié la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
num. 1301/2016, de 2 de junio de 2016, en un supuesto con referentes parecidos, pero distinto
supuesto litigioso.

Los otros dos criterios sociales que puntian no han sido objetados, pero respecto a los mismos
cabe acoger la reflexion contenida en la resolucion impugnada: en cuanto al plan de formacion,
en este caso es evidente que una mejor formacion de los vigilantes ha de redundar en una mayor
calidad del servicio y su prestacion a los usuarios, siendo un criterio de valoracion en un gran
numero de contratos de servicios, por lo que ademas de ser admisible el criterio por los mismos
motivos que en el caso del criterio que acabamos de examinar, permite considerar la existencia de
una influencia en la calidad del servicio. Respecto de la presentacion de un plan de conciliacion
de vida laboral y profesional de los vigilantes, se considera por el 6rgano de contratacion que la
promocién de unas condiciones laborales que permitan la conciliacion entre la vida laboral y fa-
miliar, ademas de constituir un objetivo estratégico de los poderes publicos en general, redunda
en una mejor realizacion de las funciones por parte de los trabajadores afectados y todo ello ha
de tener una relacion directa con la calidad del servicio que se va a prestar.

Nuevas perspectivas, que la realidad judicial habra de ratificar, parece abrir el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico, pues ha de incorporar en su articulado la aclaracion recogi-
da en la Directiva 2014/24 sobre lo que debe entenderse como «vinculacion al objeto del contra-
to», si bien el momento parlamentario impide el analisis certero y con vocacion de vigencia. La
utilizacion medida y argumentada de las cldusulas sociales, incluida la analizada, redundaria en
un empleo de calidad y, a la par, en una asignacion de recursos eficiente y en una minoracion de
conflictos colectivos fundados en las escasas retribuciones.
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