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Introducción: El control de las condiciones laborales en la contratación pública.

La contratación de la Administración Pública de la prestación de servicios en España, en el año 2012, se plasmó en unos 45.288 contratos de servicios y 9.543.995.832 € de coste para el Estado español (para los que añoran nuestra anterior moneda un billón y medio de las antiguas pesetas).  La importancia de estos datos, trasladados al marco de las relaciones laborales, estatutarias y funcionariales hace necesario estudiar esta cuestión ya que, en la crisis económica que estamos pasando, se muestra en los 750.000 puestos de trabajo necesarios para cubrir los servicios públicos externalizados y unas plusvalías muy importantes para las empresas adjudicatarias.  Ante la externalización de la prestación de servicios por parte de la Administración hay que buscar medidas de control para permitir una recolocación de los trabajadores de la Administración ( no fijos de plantilla) y un mantenimiento de las condiciones laborales de las que se disfrutaba cuando se prestaba el servicio directamente por la Administración.

El Convenio 94 de la Organización Internacional de Trabajo  y la Recomendación núm. 84 (en adelante OIT), ya trataron sobre las cláusulas de trabajo en los contratos celebrados por las autoridades públicas.  Su objetivo era la contratación pública socialmente responsable requiriendo a que los contratistas se ajustaran a la aplicación de las normas y los convenios colectivos.  La OIT cuando reguló esta materia no se podía imaginar lo que la mente del capitalismo, sin conciencia, puede llegar a maquinar, para buscar una mayor plusvalía.  
Las consecuencias laborales de la externalización de la prestación del servicio, o de la gestión de los mismos (los últimos casos que han transcendido a la opinión pública como el de los Hospitales en Madrid) o directamente de un centro de trabajo (Lavandería central de los hospitales de Madrid en Mejorada del Campo) tienen consecuencias laborales, que van desde la aplicación de movilidad geográfica, del cambio de centro en el mal menor de los trabajadores-personal estatutario que no desee quedarse con el gestor, hasta la extinción de los contratos del personal no fijo (laboral o estatutario) y la extinción de los contratos de los estatutarios-interinos.
El supuesto de extinción de contratos, por causa objetiva de organización productiva, más concretamente de externalización de la prestación del servicio a una empresa privada, nos lleva a analizar los pliegos de contratación como un elemento relevante para los trabajadores.  En un primer momento, no parecería que los pliegos de contratación tuvieran relación directa con los mismos, pero pueden ser un elemento clave de las futuras relaciones laborales entre la empresa adjudicataria de la prestación del servicio y de los trabajadores que quedan subrogados a la contrata, así como de los posibles contratados posteriores a la firma de la contrata.  
En esta comunicación, a la segunda ponencia del Profesor y Magistrado Dr. M. Ramón Alarcón Caracuel de las XXV Jornadas de Dret Social, vamos a estudiar la posibilidad de buscar soluciones laborales al personal de la Administración Pública abocado a la extinción de sus contratos, o tratar de pactar el mantenimiento de las condiciones de trabajo una vez adjudicada la contrata, así como de evitar que recaiga sobre los trabajadores determinados casos de desequilibrio económico en la contrata, durante la ejecución del contrato mediante el pliego de condiciones de la contratación pública.

I.- El Pliego de condiciones de los contratos.
El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante LCAP) establece en los arts. 114-121 (Título I, Capítulo 1, Sección 2ª,) la regulación de los pliegos de contratación.  
Los pliegos de condiciones de los contratos del sector público constituyen el documento esencial de la contratación pública donde se define el objeto del contrato, los derechos y obligaciones de las partes en la ejecución del mismo, y donde se articulan los elementos que configuran las características esenciales de la contratación pública.  Estos pliegos pueden ser de dos tipos: en primer lugar los pliegos de cláusulas administrativas, que pueden ser, generales o particulares; y dentro de estos, pueden ser específicos para un contrato o modelo o tipo, o para contratos de naturaleza análoga dentro de una clase de contratos (art. 99 LCAP); en segundo lugar los pliegos de prescripciones técnicas, que pueden ser igualmente generales y particulares (art. 100 LCAP).
Los pliegos, especialmente el pliego de cláusulas administrativas particulares, contienen los pactos y condiciones que definen los derechos y obligaciones de las partes, formando su contenido parte integrante del contrato, constituyendo la ley de contrato[footnoteRef:2].   [2:  Así se expresó en este mismo sentido el Dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Público (Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006), que recuerda que la esta Ley «mantiene la configuración de la contratación pública basada en el carácter de los pliegos como ley fundamental del contrato, sobre la base de la libertad de pactos sometido al principio de legalidad y en las prerrogativas exorbitantes del derecho privado que se reserva la Administración.] 

Esta expresión nos lleva a cuestionarnos su naturaleza jurídica, en las que los expertos se encuentra divididos en dos posturas doctrinales diferenciadas:.
- los que mantienen el carácter de norma jurídica de tipo reglamentario, por su carácter general, su aplicación supletoria y porque son aprobados por órganos de la Administración con potestad reglamentaria[footnoteRef:3]. [3: El carácter normativo de los pliegos generales es defendido por autores como VILLAR PALASÍ o GARRIDO FALLA, entre otros, así como varios informes del Consejo de Estado.  La postura contraria es defendida por autores como GARCÍA DE ENTERRÍA o Tomás-Ramón FERNÁNDEZ] 

- los que niegan el carácter reglamentario de estos pliegos y consideran que su naturaleza es meramente contractual, pues su fuerza vinculante deriva de su aceptación por las partes, y porque además el contenido de estos pliegos pueden ser modificados en los pliegos particulares, con el único requisito de que sean en ese caso informados por Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado[footnoteRef:4] . [4: Este tema ha sido tratado en MARTÍNEZ FERNÁNDEZ. J.M.: “Los Pliegos como elemento básico de la Contratación del Sector Público: tipos, naturaleza, contenido y tramitación”, en Estudios en Homenaje a Ángel Ballesteros , Edición nº 1, Editorial, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, págs. 135-195, Enero 2011. ] 

El Consejo de Estado ha considerado que los pliegos de cláusulas administrativas generales tienen carácter reglamentario[footnoteRef:5], argumentando que tienen carácter normativo porque son una disposición que desarrolla la Ley, por lo que vinculan, en general, a los pliegos particulares, y suponen por lo tanto un límite a la autonomía de la voluntad en la contratación pública. El art. 99 LCAP obliga a que los pliegos de cláusulas administrativas generales se ajusten en su contenido a los preceptos de la Ley y de sus disposiciones de desarrollo, lo que asimismo resulta de lo dispuesto en el art. 25 LCAP.  Consecuentemente toda cláusula o especificación contenida en los pliegos debe estar adaptada a las disposiciones vigentes en el momento de ser aprobados, aunque excepcionalmente podrán establecerse en los pliegos particulares alguna estipulación contraria a las de los pliegos generales, en cuyo caso se requerirá previo informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado como ya se ha dicho (art. 99.5 LCSP). [5: Dictámenes: 2216/1995, de 16 de noviembre de 1995; 2701/1995, de 7 de diciembre de 1995; 606/1996, de 14 de marzo de 1996; 9 de mayo de 1996; 334/2002, de 11 de abril de 2002.] 

Si estuviéramos ante una norma de carácter reglamentario, en aplicación del art. 24  de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, nos encontraríamos a la hora de su elaboración con una aportación de informes que van desde la memoria en la se incorpora un informe sobre la necesidad y oportunidad de aquél, así como una memoria económica que contenga la estimación del coste a que dará lugar, y además se debe dar trámite cuando afecte a los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos.  Es decir, si afecta a los derechos de los trabajadores de la Administración se debería dar trámite a los Sindicatos, o representación de los trabajadores afectados.  Todo ello sin perjuicio de ser informados por la Secretaría General Técnica, del dictamen del Consejo de Estado y por el Ministerio de Administraciones Públicas cuando la norma reglamentaria pudiera afectar a la distribución de las competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.
En todo caso, una vez más en materia de instituciones jurídicas, nos encontramos ante el sexo de los espíritus celestes[footnoteRef:6],.  El Derecho sigue siendo un Arte, y por ello ante la duda de la naturaleza jurídica de los pliegos de contratación sería interesante una reforma de la LCAP que incorporara la participación institucional de los representantes de los trabajadores, y porque no, también de las asociaciones empresariales, para un mayor control de determinadas cuestiones laborales en el desarrollo de la contrata, a la hora de elaborar los pliegos generales y particulares en la contratación de servicios públicos. [6:  Sobre este tema: MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, J.M.: “Los Pliegos …”, vid. cit., pág.,142.] 

Conociendo la importancia de los pliegos, la cuestión es: ¿Se pueden imponer condiciones laborales por la Administración a la empresa que sea adjudicataria de la contrata?. ¿ Se pueden pactar condiciones laborales en la ejecución del contrato entre la Administración Pública y la empresa contratista que se apliquen entre los trabajadores de la contrata y la empresa adjudicataria de la contrata?.  
Sobre la base del art. 25 de la LCAP, que establece que: en los contratos del sector público podrán incluirse cualesquiera pactos, cláusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración, podríamos decir que sí es posible, siempre que tales pactos respetaran este artículo, es decir los Tratados de la Unión Europea, el Derecho derivado de la Unión, la Constitución y las normas con rango de Ley.
II.- Las cláusulas sociales de los pliegos y el marco normativo:

Se han escrito muchas páginas sobre las denominadas cláusulas sociales en los pliegos de contratación.  Podemos entender por cláusulas sociales aquellas estipulaciones o disposiciones establecidas en las normas reguladoras de la contratación pública, que despliegan su eficacia una vez incorporadas al propio contrato, tendentes a lograr objetivos de política social (ética o medioambiental, en su versión más amplia que, como ha quedado dicho, no es la acogida en estas líneas) y que exceden de la prestación que regula dicho contrato[footnoteRef:7]. [7: RAMOS, A: : “Las cláusulas sociales en la regulación de los contratos del sector público tras el R.D. Ley. 3/2011” , Contratación Administrativa Práctica, Nº 119, Sección Reflexiones, La Ley Mayo 2012, pág. 30, ] 

En el marco de la Unión Europea aun cuando la nueva Directiva[footnoteRef:8] sobre contratos públicos no contiene ninguna disposición específica en este sentido, la ejecución de los contratos públicos debe atenerse plenamente a todas las normas y disposiciones, tanto nacionales e internacionales como comunitarias, que sean de obligado cumplimiento en el ámbito social.  Las citadas obligaciones pueden, asimismo, derivarse de determinados Convenios de la OIT[footnoteRef:9] y de las propias Directivas.  Si que menciona, esta obligación, en su preámbulo, en el que se establece respeto a las normas[footnoteRef:10] y en el art. 18, de la misma, se regula que se debe garantizar, por parte de los estados miembros, la legislación sobre medio ambiente y laboral, de la misma forma que se exija tal cumplimiento en los casos de subcontratación por parte del contratista principal. [8: La actual Resolución legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2014, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación pública, (COM(2011)0896 – C7-0006/2012 – 2011/0438(COD).]  [9:  El anexo X de la Directiva establece los Convenios de la OIT que se deben cumplir.]  [10:  En aras de una integración adecuada de requisitos medioambientales, sociales y laborales en los procedimientos de licitación pública, resulta especialmente importante que los Estados miembros y los poderes adjudicadores tomen las medidas pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los ámbitos de la legislación medioambiental, social y laboral, aplicables en el lugar en el que se realicen las obras o se presten los servicios, y derivadas de leyes, reglamentos, decretos y decisiones, tanto nacionales como de la Unión, así como de convenios colectivos, siempre que dichas disposiciones y su aplicación cumplan el Derecho de la Unión.] 

El art. 118.1 de la LCAP dispone que los órganos de contratación podrán establecer condiciones especiales en relación con la ejecución del contrato, siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitación y en el pliego o en el contrato.  Estas condiciones de ejecución podrán referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover de personas con dificultades particulares de inserción en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formación en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el art. 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales básicos a lo largo de la cadena de producción mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo[footnoteRef:11]. [11: Sobre el tema COMUNICACIÓN INTERPRETATIVA DE LA COMISIÓN sobre la legislación comunitaria de contratos públicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, COM(2001) 566 final 2001.] 

En el marco del Estado español los poderes adjudicadores, los licitadores y los contratistas deben, como mínimo, cumplir todas las obligaciones en materia de protección y condiciones de trabajo, incluidas las que vengan determinadas por derechos colectivos e individuales, que se deriven de la legislación laboral aplicable, de la jurisprudencia y de los convenios colectivos, siempre que éstos sean compatibles con la normativa comunitaria y las normas y principios generales del Derecho comunitario, y en particular el principio de igualdad de trato y no discriminación.

Hasta aquí lo que observamos es el respeto a los Tratado de la Unión Europea, la  Constitución, las leyes, los convenios colectivos.  
Y lo que denominamos cláusulas sociales, se pueden incluir dentro del campo de la Responsabilidad Social de las empresas.  Son una serie de medidas que se recogen en nuestra LCAP, en el art. 118 y la Disposición Adicional cuarta y quinta .

El único contenido de una obligación específicamente laboral es la que se establece en el art. 120 de la LCAP, sobre los derechos de información:
En aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligación de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, el órgano de contratación deberá facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentación complementaria, la información sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogación que resulte necesaria para permitir la evaluación de los costes laborales que implicará tal medida. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestación objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condición de empleadora de los trabajadores afectados estará obligada a proporcionar la referida información al órgano de contratación, a requerimiento de éste.

Con respecto a las clausulas sociales[footnoteRef:12], hasta ahora, se ha sido reticente para un uso en toda contratación y por ello surgen las dudas sobre su verdadero papel.   [12: SÁEZ LARA, C: “Las cláusulas sociales en los contratos del sector público”, en  Relaciones Laborales, Nº 14, 2009, pág. 493-536.] 

Los criterios sociales que pretenden ser aplicados en la adjudicación, ya sea a favor de personas discapacitadas, o de personas en situación de exclusión social, dando preferencia a favor de la contratación de las empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad, o de entidades sin ánimo de lucro, o de aquellas otras que tengan en su plantilla personas situaciones de exclusión social (Disposición adicional cuarta y quinta) o bien, en favor de las empresas que cumplan condiciones de igualdad siempre que se estipulen en los pliegos a la hora de la ejecución del contrato (art. 118 de la LCAP), sólo parecen elementos de baremación y no verdaderos principios a la hora de ejecutar los contratos.
La responsabilidad social y medioambiental de la Administración parece obligadas a ser llevadas en la externalización de la prestación de servicios, y cumplidas por las empresas adjudicatarias de las contratas.  

Pero nuestro trabajo busca unas obligaciones laborales más simples: el establecimiento de condiciones laborales impuestas por la Administración a la empresa que consiga la contrata a través del pliego de condiciones de contratación.

1.- Anecdotario de obligaciones contractuales en los pliegos.  

Es verdad que en el pliego de condiciones de contratación se recogen cláusulas muy variopintas.  Nos podemos encontrar con pliegos que permitían una exención fiscal, la cual parece que debiera haber desaparecido a partir de la Disposición adicional novena de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales,  que estableció una derogación de todos los beneficios fiscales que “estuvieran establecidos en los tributos locales, tanto en forma genérica como específica, en toda clase de disposiciones distintas de las de Régimen Local.  A pesar de la derogación, todavía, algunas Sentencias defendían su mantenimiento sobre la base de no resultaban afectados los pliegos de cláusulas por tal disposición, pues en interpretación de los magistrados constituían la lex contractus vinculante para las partes[footnoteRef:13].  [13:  Sentencias del Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 22 enero de 1990, [RJ 1990, 402] y STS  de lo CA de 21 enero 1994 [RJ 1994, 144] .] 


Un ejemplo de pacto de condiciones de trabajo lo encontramos en la Universidad de Zaragoza en el que se establece un acuerdo entre los trabajadores de la contrata de la limpieza y la adjudicataria del servicio que se traslada al pliego de condiciones del contrato cada vez que se convoca un nuevo concurso para adjudicar el servicio[footnoteRef:14]. [14:  El 3 de diciembre de 1991 la UNIVERSIDAD DE ZARAGOZA firmó un acuerdo de empresa con la representación de los Trabajadores, por la que la se procuraría la equiparación salarial del personal de contratos (cualesquiera que sea su categoría) al grupo V de convenio del personal laboral de las Universidades del Estado. para lo que se establece un período de cuatro ejercicios contables, a saber 1992, 1993, 1994, 1995.  En 1992 se distribuirán linealmente 5000 pesetas por jornada de trabajo y por cada paga que tenga el trabajador.
La Junta de Gobierno de la Universidad de Zaragoza el 10 de junio de 1998 acordó en el punto del orden del día CONTRATA DE LIMPIEZA:
1.- Que en las sucesivas contratas para la adjudicación del servicio de limpieza de la Universidad de Zaragoza se comunique de forma expresa, por parte de Gerencia, y que serán de aplicación a todo el personal que preste servicios en la Universidad de Zaragoza contratado por cualquiera de las empresas que obtenga la adjudicación, las siguientes condiciones socio-laborales:…
d) Prestación salarial fuera de convenios Hasta el 1 de Enero del 2013 por la Universidad de Zaragoza, en las diversas plicas de las contratas, y aceptado por la empresa contratista se ha pagado un complemento por encima del salario pactado en el convenio colectivo del sector de las limpiezas de edificios.  En el pliego de cláusulas administrativas nº de expediente 00095-2008 de contratos de servicios de la Universidad de Zaragoza, en el anexo XII, punto tercero se estableció:
En el precio contractual se consideran incluidos todos los gastos imputables a la empresa adjudicataria, incluyendo una medida de prestación social fuera de convenio, que será de aplicación a todo el personal que preste servicios en la Universidad de Zaragoza contratado por cualquiera de las empresas que obtengan la adjudicación, cuyo importe para 2009 será, por jornada y paga, de 97,98 Euros, actualizándose dicho importe con el IPC y en cualquier caso, como máximo del 4,5%.
] 

Más sorprendentes son los pactos incorporados en los anexos de los pliegos de condiciones de la gestión de los hospitales de Madrid, en el se exige a la entidad o entidades, una vez les sea notificada la propuesta de adjudicación, que constituyan una sociedad anónima con carácter previo a la formalización del contrato.  La sociedad de nueva creación (en adelante, la Sociedad Concesionaria) será la titular originaria de la concesión de la ges-tión de servicio público, y con ella se formalizará el contrato de concesión.
Si esto puede considerarse una condición muy especial, la inclusión como criterio de valoración, de la participación de los profesionales del hospital en el accionariado de la Sociedad Concesionaria, que tiene por objeto involucrar a los profesionales en la gestión del centro, beneficiando la buena ejecución del servicio público demuestra la versatilidad de los pliegos de condiciones de contratación.   Para ello se establece una mayor puntuación al mayor porcentaje de inclusión en la Sociedad, ya que supondría una mayor participación en los órganos de gestión de la misma que favorecía una mejora en la prestación de los servicios sanitarios y por tanto en la ejecución del contrato.  Se presentará en la oferta un Plan de Oferta de Adquisición de Acciones para los Profesionales del Hospital, de acuerdo con las condiciones básicas de adquisición de las acciones recogido en el Anexo XVIII del pliego de contratación.
Como observamos, de la lectura de estás cláusulas se pueden deducir que puede ser contenido de los pliegos la inclusión de cláusulas como un elemento de defensa de los trabajadores, no sólo cumpliendo con el ordenamiento jurídico sino estableciendo derechos para los trabajadores y deberes para la empresa concesionaria del servicio.

II.- La externalización del servicio público como causa de extinción de los contratos y los pliegos de contratación.

1.- Consideraciones previas sobre externalización en la Administración Pública.

Al tratar la externalización de la prestación de los servicios en el marco de la Administración hay que partir de dos premisas:
a).- la primera, que por externalización de los servicios de la Administración nos referimos a la realización del servicio público por una empresa privada, no por una encomienda de gestión a otra Administración.  También sería aplicable a la externalización de la gestión (caso de sanidad).  
Ahora bien, ¿cuáles son los límites a la externalización en la Administración Pública?.
Hemos de entender que la Administración Pública parte de un criterio de auto-organización discrecional que debe ser respetado, salvo que se acredite desviación de poder,[footnoteRef:15] que le permiten organizar los servicios a su cargo en la forma que estime más conveniente a los intereses públicos[footnoteRef:16]. [15:  Doctrina jurisprudencial expresada en las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de mayo de 1986 (RJ 1986, 2912) ; STS, C-A, 14 de abril de 1997 (RJ 1997, 3313) y STS C-A, 12 de enero de 1998 (RJ 1998, 819).]  [16: Sobre este asunto la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 junio 2011, (RJ\2011\5937).] 

La gestión indirecta de un servicio público es un sistema válido en nuestro ordenamiento, como se desprende de lo dispuesto en el art. 8 de la LCAP:
1. El contrato de gestión de servicios públicos es aquel en cuya virtud una Administración Pública o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya prestación ha sido asumida como propia de su competencia por la Administración o Mutua encomendante.
Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales solo podrán realizar este tipo de contrato respecto a la gestión de la prestación de asistencia sanitaria.

La LCAP, al igual que han recogido las distintas normas que la han precedido, establece una prohibición de celebrar contratos de gestión de servicios públicos cuando de ejercicio de autoridad se trata.  Así de claro y contundente se muestra el artículo 251 de la LCAP al disponer que la Administración podrá gestionar indirectamente, mediante contratos, los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotación por particulares. En ningún caso podrán prestarse por gestión indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos.  La misma prohibición se establece para los contratos de servicios.  En este caso, el art. 277 de la LCAP, al señalar el contenido y los límites de dicha modalidad contractual, reproduce la prohibición establecida para los contratos de gestión indirecta: No podrán ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos. Ante las dificultades que plantea la concreción de tal expresión ante la falta de una tipología  legal de servicios que implican el ejercicio de la autoridad, suele concluirse que la exclusión de una determinada actividad exige el análisis pormenorizado y concreto de  las tareas que comporta para identificar el núcleo que realmente constituirá ejercicio  de autoridad de aquellos aspectos que no lo sean y que, por ser susceptibles de explotación, puedan ser objeto de contratación[footnoteRef:17]. La cuestión se ha de centrar en que servicios son externalizables, es decir se pueden prestar por la iniciativa privada mediante contrato público y para ello queda claro que habrá que valorar caso por caso[footnoteRef:18]. [17: CANTERO MARTINEZ, J: “La incidencia del fenómeno de la externalización en la Administración General del Estado. ¿Existe algún límite?”, en Documentación Administrativa, núm , 286-287, 2010, pág. 312 y sgs.]  [18: Por ejemplo en la actividad sanitaria ver el informe AFEM- LOPEZ RODO & CRUZ FERRER para el caso de los hospitales de Madrid, en:
http://www.asociacionfacultativos.com/images/comunicados/inconstitucional.pdf] 


b).- La segunda es que la externalización del servicio público conlleva una extinción de la relación de puestos de trabajo (en adelante Rpt) de la Administración y por consiguiente es en la ejecución de la contrata donde se debe incidir en los pliegos de contratación.
Una vez elegidos los servicios prestados por la Administración que pueden ser externalizables hay que determinar qué hacemos con el personal que prestaba servicios en la Administración.  La cuestión a resolver es que posibilidades existen de mantener los contratos con los trabajadores temporales sin contrato de duración indefinida y no fija de plantilla y con los funcionarios interinos.  
El resto sabemos que tienen la opción de ser recolocados en la Administración Pública.  

En el supuesto de una extinción por tal causa de tipo individual, que no llega al extremo de una extinción colectiva, si partimos de que es posible una modificación en la Rpt y con ello es suficiente, en interpretación de los Tribunales del orden social,  para extinguir un contrato en la Administración, sin necesidad de seguir el formalismo del art. 52.c) del LET[footnoteRef:19] ello nos podría llevar a una discrecionalidad sin control.  Siempre y cuando no se externalice el servicio.   [19:  STSJ de Castilla-León, (Burgos), Sala de lo Contencioso Administrativo de 27 de noviembre del 2013, Id Cendoj: 09059330022013100430.] 

Así pues, cabe ubicar, por ejemplo, en los despidos que sean consecuencia de la decisión de externalizar determinadas funciones, la supresión o reducción de la dispensa de determinados servicios o la reorientación de los mismos hacia ámbitos de mayor trascendencia social o que se consideran prioritarios.  En relación con el primero de estos supuestos no han faltado pronunciamientos judiciales que han seguido considerando no ajustada a derecho, por fraudulenta, la amortización de unas plazas por adjudicación del servicio a una empresa privada si el organismo demandado mantiene la prestación de la actividad[footnoteRef:20].  Es decir ¿se entiende que la externalización automáticamente produce la amortización del puesto de trabajo?.   [20:  Así, para el supuesto concreto de un socorrista vinculado con la Administración mediante un contrato de interinidad por cobertura de vacante en puesto fijo discontinuo, respecto del cual no pueden ignorarse sus derechos, quedando equiparado a una amortización de plazas el desplazamiento de la actividad a una empresa que va a continuar con la misma. STS, Social, 28 febrero 2012 (rec. 4139/2010). En el mismo sentido, STS, Social, 6 junio 2012 (rec. 1623/2011).] 

Por ello, primero tendremos que observar si se ha producido una amortización del puesto de trabajo y después habrá que exigir el cumplimiento de los requisitos del art. 52 en casos de extinción objetiva plural y los requisitos del art. 51 del LET y el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre para las extinciones colectivas siempre que exista una causa organizativa. 
Si no hay causa organizativa y sustitución del servicio por una empresa privada previo concurso y firma del contrato de prestación de servicios los puestos pueden desaparecer por decisión de modificación de la Rpt[footnoteRef:21]. [21:  Así recientemente la STSJ de Castilla La Mancha, Toledo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 24 de Enero del 2014, enjuicia un caso de modificación de la Rpt y extinción de 700 puestos de trabajo desempeñados por funcionarios interinos.  La salvación ha estado en una interpretación de la vulneración de la libertad sindical.] 


La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de julio de 2013 (RJ 2013, 7657)[footnoteRef:22], para los trabajadores ha abierto la puerta al descontrol de las decisiones de los órganos de la Administración sobre las extinciones de empleo público por motivos de orden económico y organizativo , al eximirlas del procedimiento y, por tanto, de la indemnización.  Ahora bien la disposición adicional vigésima del LET creo que no dejar lugar a duda alguna: [22: Sobre esta sentencia destacar el comentario de MOLINA NAVARRETE, C: “Reforma laboral y amortización de la plaza del indefinido no fijo: ¿”cesantía” o “despido objetivo”?”. Aranzadi Social num.9/2014, BIB 2014\64 .  
] 

El despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público de acuerdo con el artículo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se efectuará conforme a lo dispuesto en los artículos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Públicas.
Es decir, la simple amortización del art. 49 del LET, para determinados casos no es el supuesto de los casos de extinción por causa organizativa, donde  corresponde siempre seguir el procedimiento del art. 52 o 51 de la LET.  Además hay que probar que verdaderamente el puesto de trabajo haya desaparecido, si se ha amortizado.

Un problema, añadido, con el que se puede encontrar la Administración es que un tribunal del orden social pueda entender que no existe una subcontratación en la externalización, sino que con el paso del tiempo, la prestación de los servicios es una cesión ilegal de trabajadores.  
Ante la posibilidad de encontrarse con supuestos de cesión ilegal de trabajadores la Administración ha emitido una instrucción para intentar solventar una posible interpretación de cesión ilegal de los trabajadores de la contratista[footnoteRef:23]. Así, la Abogacía. General del Estado publicó su Circular Laboral 2/2007, en la que establecía pautas a seguir a la hora de la celebración de contratos administrativos de servicios, tanto en la fase previa a la adjudicación, como durante su ejecución, a fin de evitar que la jurisdicción social pudiera declarar situaciones de cesión ilegal de trabajadores en la Administración Pública, derivadas de dichos contratos administrativos. [23: Instrucciones sobre buenas prácticas para la gestión de las contrataciones de servicios y encomiendas de gestión a fin de evitar incurrir en supuestos de cesión ilegal de trabajadores, de la Secretaría de Estado de las Administraciones Públicas y Secretaría de Estado de Presupuestos y Gastos.] 

Por su parte, el Tribunal de Cuentas elevó a las Cortes Generales una moción sobre la necesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la Administración, por las condiciones en que se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal laboral de la Administración contratante en virtud de sentencias judiciales, que motivó la aprobación de la Resolución de 27 de octubre de 2010 (BOE de 18 de enero de 2011), por la Comisión Mixta de las Cortes Generales para las relaciones con el Tribunal de Cuentas. En dicha Resolución se insta a las Administraciones Públicas a instrumentar los mecanismos necesarios para atajar aquellas prácticas que han venido llevándose a cabo durante los últimos años en las contrataciones de servicios, por cuanto la declaración de la cesión ilegal, que ofrece al trabajador el derecho a adquirir la condición de fijo en la empresa cedente o cesionaria, da lugar, en caso de decantarse por la cesionaria, en este caso una Administración Pública, a adquirir la condición de personal laboral indefinido no fijo.  Entre las medidas propuestas en este instrucción destacan el que el personal de la contrata no podrá acceder a cursos de formación, uso del servicio médico, uso de gimnasio u otras instalaciones, centro de educación infantil, aparcamientos, acceso al correo corporativo, tarjetas de visita, acceso a intranet corporativa, utilización de los servicios o ventaja social de los empleados públicos.  Junto a estas medidas se proponen unas cláusulas a incluir en los pliegos de contratación para limitar las posibles demandas de cesión ilegal.
Con la externalización, actualmente, se busca un recorte en los gastos presupuestarios en la Administración Pública y así se fundamenta en  la buena fe negociadora no queda en entredicho por el solo hecho de que la empresa acuda a la externalización de una parte de su actividad como vía para reducir costes mediante la amortización de los correspondientes puestos de trabajo[footnoteRef:24].  [24: En el informe de Comisión para la Reforma de las Administraciones Públicas (CORA) simplemente se cita una vez la palabra externalización y es para estudiar los supuestos en que tal medida se puede entender adecuada. Pág. 83.  Se puede leer y descargar en:
http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/BDCE2E62-85EE-4D59-B72B-79888906B581/0/InformeCORAPDF.PDF] 

Hay que partir de la base de que nuestro ordenamiento jurídico no contiene ninguna prohibición general que impida al empresario privado recurrir a la contratación externa para integrar su actividad productiva, lo que supone que la descentralización productiva es lícita con independencia de las cautelas legales e interpretativas que son necesarias para evitar que por esta vía puedan vulnerarse derechos de los trabajadores.  Por tanto, la subcontratación es una figura admitida en Derecho del Trabajo siempre que se articule dentro de los cauces legales. Ahora bien, el Tribunal Supremo, en el marco de la empresa privada ha mantenido que una descentralización productiva de la empresa a través de contratas tiene encaje en una causa organizativa cuando concurren determinadas circunstancias y si se demuestra que la utilización de la contrata es un medio hábil para asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad puede jugar como causa legitimadora de la decisión extintiva, siendo decisorio que la descentralización constituya una medida racional en términos de eficacia de la organización productiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial"[footnoteRef:25].  [25:  En este sentido la STS, Sala de lo Social, de 21-3-97 (RJ 1997/2615) y la STS, Sala de lo Social de  30-9-98 (RJ 1998/7586).] 

En el ámbito privado durante muchos años en interpretación del Tribunal Supremo el recurso a la subcontratación no obedece a la pura conveniencia y estrategia empresarial para incrementar beneficios, sino que se alza como fórmula de supervivencia ante pérdidas crecientes y niveles de endeudamiento amplísimos, procurando así menguar tanto los costes laborales[footnoteRef:26].   [26:  SAN de 15 de julio del 2013, Nº de Resolución: 145/2013, Sentencia 200/2013. Colección del CGPJ.] 

Sin embargo, en el ámbito de la Administración Pública, con tal medida, se busca fundamentalmente un ahorro en la prestación del servicio.  Por ello, admitida la externalización, la recolocación del personal, que no va a poder seguir desempeñando su puesto en la Administración, será siempre mejor -y así debería verse por todos los implicados- que la salida indemnizada de un mercado de trabajo con serias dificultades de reabsorción de quienes pierden su empleo.  
Así lo estima el legislador cuando exige también para la Administración Pública planes de recolocación y sugiere este tipo de medidas entre las de acompañamiento social en el marco de la empresa privada pero también debe ser el criterio para recolocar a los trabajadores de la Administración no fijos, temporales e interinos.  (Art. 45 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre para las extinciones colectivas siempre que exista una causa organizativa[footnoteRef:27]).  [27:  El Plan de recolocación externa, cuando proceda, según el número de trabajadores afectados, será elaborado por los correspondientes Servicios Públicos de Empleo (art. 45 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre). Su elaboración corresponderá al Servicio Público de Empleo Estatal en el caso de despidos colectivos que afecten al personal laboral de la Administración General del Estado u organismos o entidades dependientes de ella y a los Servicios Públicos de Empleo de las correspondientes Comunidades Autónomas en los demás casos.  ] 


¿Podemos pactar la obligación de subrogarse, o bien la de ser contratados por la empresa privada a estos trabajadores que prestaban servicios en la Administración y cuyo contrato se acabaría al amortizarse los puestos de trabajo por este cambio organizativo en el pliego de condiciones.?

En el caso de la Sanidad Madrileña (externalización de la gestión de 7 hospitales) se pactó en el Pliego de condiciones que:
En cuanto al personal, según los Pliegos, tanto el personal estatutario fijo como el personal laboral fijo podrá optar entre permanecer en el hospital privatizado dependiendo orgánicamente y retributivamente del SERMAS, participar en procedimientos que faciliten su movilidad ó integrarse laboralmente en la Sociedad Concesionaria, (salvo el personal de los Centros de Salud Mental), por el contrario, para el personal estatutario eventual y el interino tan solo se prevé que la sociedad concesionaria contrate- se desconoce el tipo de contrato, su duración etc...- al personal que manifieste su intención de incorporarse a la sociedad concesionaria, no indicando los Pliegos por qué al personal interino no se le garantizan iguales derechos que al personal fijo - siendo ambos estatutarios y estando las plazas de ambos igualmente previstas- ó qué ocurrirá si las condiciones contractuales que las concesionarias ofrezcan no son satisfactoria ó resultan injustas y abusivas. 
Y la cuestión para introducir la recolocación de los trabajadores no fijos en los pliegos es: ¿pueden los sindicatos participar en la elaboración del pliego e incorporar estas condiciones?.  En la Directiva aprobada por el Parlamento Europeo el 15 de Enero del 2014 nos encontramos con su art. 43 que señala[footnoteRef:28] que:  [28: Resolución legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2014, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación pública, (COM(2011)0896 – C7-0006/2012 – 2011/0438(COD))] 

cuando los poderes adjudicadores tengan la intención de adquirir obras, suministros o servicios con características específicas de tipo medioambiental, social u otro, podrán exigir, un procedimiento abierto y transparente en el que puedan participar todas las partes implicadas pertinentes, incluidos organismos públicos, consumidores, interlocutores sociales, fabricantes, distribuidores y organizaciones no gubernamentales.

Se trataría, en todo caso, que durante el período de consultas con los representantes de los trabajadores poder pactar esas cláusulas en el pliego de condiciones.  Ello no se impide por la LCAP.

Ahora bien si el pliego de condiciones de contratación permite tratar la recolocación del personal, con pérdida de derechos salariales y sociales, permitiendo el lucro mercantil en la prestación del servicio, ¿por qué no pactar un descuelgue de condiciones salariales en la Administración y mantener la prestación directa del servicio?.

2.- El mantenimiento de los salarios.

Además del mantenimiento de los puestos de trabajo, para los trabajadores afectados por la extinción, el otro tema clave, es el planteado en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Sección 6ª), de 25 julio (JUR\2013\293217)  sobre el salario de los 350 trabajadores de la empresa Eurolimp S.A, adscritos a la contrata de servicio de limpieza del centro Hospital 12 de Octubre de Madrid, que se encuentra sometida al Convenio Colectivo de los trabajadores de limpieza del citado centro hospitalario, y sobre la base del mismo, los trabajadores afectados por este convenio percibirán su retribución en igual cuantía bruta que las Pinches (Grupo E) y Conductores (Grupo D) de la Seguridad Social:  Este tema se pude describir como el mantenimiento de determinadas condiciones laborales, y la más importante es el salario durante la vigencia de la contrata.
La Empresa se compromete, y en consecuencia se obliga, a aplicar de forma automática y por los mismos conceptos, los aumentos o mejoras salariales que a partir de la vigencia del presente convenio se concedan a las pinches y conductores de las Instituciones cerradas de la Seguridad Social de la Comunidad de Madrid (IMSALUD) desde la misma fecha en que aquellas fueran concedidas.  El problema se plantea cuando los salarios bajan en la Administración y esta medida se impone al personal de limpieza.  La clave para no aplicar tal medida, la rebaja salarial del año 2010, a las limpiadoras está en los términos fijados en el convenio colectivo y la bajada no se encuentra pactada.  Sólo se habían pactado las subidas salariales.

Por ello, nos cuestionamos si sería posible pactar en los pliegos de condiciones las siguientes obligaciones para la empresa contratista sobre los salarios:

a).- No permitir el descuelgue de las condiciones del convenio colectivo de aplicación para el personal de la contrata que se está realizando.  
b).- No permitir una modificación sustancial de las condiciones de contratación de la contrata en materia salarial.
c) No permitir pacta un convenio colectivo de empresa para rebajar los salarios del convenio sectorial.  

La Diputación Provincial de Lugo ha procedido a anular la concesión de la contrata de la Seguridad Privada de determinados edificios, porque la empresa ALCOR SEGURIDAD pactó un convenio de empresa que rebajaba los salarios del convenio sectorial nacional de empresas de seguridad privada.  Leídos los pliegos de contratación de la seguridad, en ningún momento se impone a la empresa que no puede utilizar el art. 84 del LET.  Ello puede suponer que tengan que indemnizar a la empresa y quedarse con los trabajadores al revertir la contrata. 
Estamos observando como el sector de la seguridad privada está planteando descuelgue de las condiciones del convenio sectorial nacional y cómo el árbitro en el laudo sobre inaplicación salarial en la empresa que gestionaba la contrata de transporte comarcal en Pamplona ha admitido el descuelgue del convenio por los resultados de la concesión en Pamplona[footnoteRef:29], si bien con una penalización en la concesión del servicio impuesta por la Administración concesionaria, que según la empresa hace inviable tal concesión.  Por ello el árbitro admite el descuelgue de las condiciones del convenio pasando a cobrar conforme a los salarios del 2010, lo que hace un total de una rebaja del 13% y un aumento de la jornada en 40 horas anuales.  La empresa durante el año 2012 no tuvo pérdidas sino que repartió dividendos.   [29:  Expediente25/2013.  Se puede consultar en:
http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/B_Actuaciones/Inaplicacion/Expte_Inaplicacion_Convenio_CCNCC_2013_25_Decision.pdf] 


La cuestión planteada desde el lado empresarial es clara: ¿Tales obligaciones impuestas en el pliego de contratación son contrarias a la libertad de empresa del art. 38  de nuestra Carta Magna? .  ¿Es renunciable el descuelgue de las condiciones salariales del convenio de aplicación?.

En el marco de la contratación pública, cuando estamos ante un desequilibrio económico en la contrata de servicios, se pueden utilizar otras vías, que son las medidas de restablecimiento del equilibrio económico.  La empresa puede tomar las siguientes medidas que pueden adoptarse en orden al restablecimiento de ese equilibrio:
En aplicación del art. 282 del LCAP, el contratista puede tener derecho a una suma económica que le compense de la mayor onerosidad que le reporta la ejecución del contrato, por la adopción de alguna de las medidas compensatorias establecidas en el apartado quinto de este artículo:
•	a) La modificación de las tarifas a abonar por los usuarios.
•	b) La reducción del plazo del contrato.
•	c) Cualquier modificación de las cláusulas de contenido económico incluidas en el contrato.
•	d) Además, si el desequilibrio se origina por los supuestos previstos en los apartados 4.b) y c) del art. 282, el plazo del contrato podrá prorrogarse por un período que no exceda de un 10% de su duración inicial, respetando los límites máximos de duración previstos en el art. 278.[footnoteRef:30] [30:  En relación con esto la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de diciembre de 2012, Id Cendoj: 28079130072012100710.

] 


3.- La sustitución de los trabajadores que se quedan en la gestión del servicio por una empresa privada.

La Sentencia del Tribunal Supremo,  Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª), de 13 mayo 2009[footnoteRef:31], analiza un supuesto de hecho y determina establece que, en aplicación del pliego de condiciones, las sustituciones del personal aportado por el Hospital, siempre previa petición de la dirección en los siguientes casos: vacantes por jubilación, amortización, reconversión de plazas o por cualquier otra causa contemplada en la normativa presente (sic). Incapacidad temporal, permisos y excedencia por maternidad, reducciones de jornada, Ausencia motivada por permisos reglamentarios y vacaciones", la empresa concesionaria procederá a hacer frente a las mismas de acuerdo con la normativa laboral por la que se rija la relación entre ella y su personal, y ello aún cuando se trate del personal al servicio de la Administración concedente.    [31: Id Cendoj: 28079130042009100206.] 


Ello supone obviar las bolsas de trabajo, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre , del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, el Decreto 7/2003 , que aprobó el Reglamento de Selección y Provisión de plazas del Personal Estatutario al servicio de las instituciones sanitarias de la Generalidad Valenciana y la Orden de 27 de mayo de 2.004, de la Consejería de Sanidad que reguló el sistema de provisión de plazas de personal con carácter de interinidad, eventual o de sustitución de las instituciones sanitarias dependientes de la Consejería de Sanidad que tuvieran duración superior a un mes, pero ni el Tribunal Supremo ni el Tribunal superior de Justicia consideran vulnerada las normas del personal de los Servicios de Salud.
Por ello, en los casos de asunción del personal propio de la Administración por la entidad que gestionará el servicio, debería pactarse el cumplimiento de la normativa específica del personal estatutario o funcionario a la hora de las sustituciones, ya que se corre el riesgo de que se considere el no aplicar la normativa específica.


IV.- Conclusiones:
1.- Los pliegos de condiciones de contratación no sólo pueden recoger las cláusulas sociales típicas, propias de una Responsabilidad Social de la Administración Pública y empresarial, sino que pueden establecer obligaciones laborales a las empresas adjudicatarias de la contrata de servicios.

2.- El contratar al personal de la Administración que se extingue su contrato por causa de la externalización del servicio a manos de la empresa privada por vía de la obligación del pliego de condiciones no es contrario a la Libertad de empresa y es asumible en aplicación de la LCAP.

3.- Pactar el mantenimiento de un número determinado de puestos de trabajo durante la ejecución de la contrata; el no ejercer el descuelgue de las condiciones del convenio sectorial, no pactar un convenio de empresa para rebajar las condiciones del convenio de sector, no plantear una modificación de condiciones de trabajo durante la vigencia de la contrata, no supone renuncia de derechos, que se califiquen de irrenunciables, y no es impedimento de llegar a otros acuerdos en caso de desequilibrio de las condiciones de la contrata en aplicación de la LCAP.

4.- El utilizar el pliego de condiciones de contratos de servicios en casos de externalización del servicio público es un instrumento posible para mejorar la situación de los trabajadores de la Administración Pública que han perdido su puesto en la misma por causa organizativa y a la vez un ejercicio de responsabilidad social de la Administración no prefijado en la LCAP.  

5.- Sería conveniente modificar la LCAP para establecer la participación en la redacción de los pliegos generales y particulares de la contratación por parte de los Sindicatos y Asociaciones Empresariales a la hora de incorporar cláusulas que impusieran condiciones laborales a los contratistas que se adjudiquen la contrata.
1

