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RESUMEN

Cierto es que la utilizacion de técnicas de descentralizacion productiva no se limita al sector privado, sino
que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implantacion en el sector publico, en el que llega
a estar presente en casi todas sus actividades, tanto en las precisas para el funcionamiento ordinario de
las entidades que lo componen (vigilancia, limpieza de locales, mantenimiento de instalaciones y equipos,
gestion administrativa, etc.), como en las necesarias para dispensar servicios de interés general a los
ciudadanos. No menos verdad resulta que esta gestion indirecta ha conllevado una acusada devaluacion

" Articulo publicado en el marco del proyecto de investigacion financiado por el INAP: “Publico y privado en la gestion de los ser-
vicios publicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracién”.
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de las condiciones laborales de los trabajadores al servicio de las empresas contratistas o concesionarias
ante la generalizacion de procesos de licitacion low prize, participados por empresas multiservicios, las
cuales, aprovechando la ausencia de una normativa ad hoc, se caracterizan por la reduccion de los costes
salariales y otros estandares laborales. Ante esta realidad, no puede sino valorarse de forma positiva la
apuesta que desde la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, se ha realizado en aras a garantizar
el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales, siendo necesario, no obstante, que el legislador
laboral proporcione cumplida respuesta a las lagunas todavia existentes, sobre todo en los supuestos de
subcontratacion, donde las responsabilidades empresariales quedan ampliamente diluidas.

PALABRAS CLAVE

Gestién indirecta de servicios publicos; Administraciones Publicas; descentralizacién; responsabilidades
laborales; precariedad en el empleo.

ABSTRACT

It is true that the use of productive decentralization techniques is not limited to the private sector, but has
also penetrated and already has a general and strong presence in the public sector, in which it is present
in almost all its activities, both in those required for the ordinary functioning of the entities that comprise it
(surveillance, cleaning of premises, maintenance of facilities and equipment, administrative management,
etc.), as well as those necessary to provide services of general interest to citizens. No less true is that this
indirect management has led to a hard devaluation of the working conditions of workers at the service
of contractor companies or concessionaires before the generalization of low-price bidding processes,
participated by multi-service companies, which, taking advantage of the absence of an own regulation, are
characterized by the reduction of wage costs and other labor standards. Faced with this reality, we can only
value positively the bet that since the Law 9/2017, of Public Sector Contracts, has been made in order to
guarantee the fulfillment of sectoral collective agreements, being necessary, nevertheless, that the Labor
legislator provides a full response to the gaps still existing, especially in the cases of subcontracting, where
business responsibilities are largely diluted.

KEYWORDS

Indirect management of public services; public administrations; decentralization; labor responsibilities;
precarious employment.
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1. LAAPUESTA POR LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. ASPECTOS
POSITIVOS Y SU LADO OSCURO: EL AHORRO DE COSTES DERIVADO DE LICITACIONES
LOW PRIZE

Las presiones para el ahorro de costes de personal, como importante contribucién en aras a la reduc-
cion del déficit publico, ha tenido como efectos mas destacados no sélo el recurso a aquellas modalidades
de contratacién laboral mas econémicas (singularmente temporales) y que menor compromiso de gasto
implican, sino también la opcién frecuente por la prestacion indirecta de servicios a los ciudadanos por
medio de agentes privados, quienes, tras un procedimiento reglado en competencia, asumen la realizacién
de parcelas asociadas a las atribuciones de las Administraciones. Este devenir ha alcanzado en las ultimas
décadas un acusado desarrollo.

En efecto, la tipicidad de las técnicas de descentralizaciéon productiva no se limita al sector privado, sino
que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implantacién en el sector publico, en el que llega
a estar presente en casi todas sus actividades, tanto en las precisas para el funcionamiento ordinario de las
entidades que lo componen (vigilancia, limpieza de locales, mantenimiento de instalaciones y equipos, ges-
tion administrativa, etc.), como en las precisas para dispensar a los ciudadanos las prestaciones o servicios
inherentes al Estado de Bienestar (Garate, 2018: 32).

En el entorno mercantil, la atribucién a sujetos ajenos de una porcion de la produccién es una practica
harto comun, que ademas se considera como un factor de eficiencia y eficacia desde el punto de vista del
beneficio industrial. Bajo la premisa cierta de que las corporaciones pueden tener dificultades para realizar
de forma competitiva todos y cada uno de los cometidos que componen su quehacer productivo, que pueden
ser muy disimiles teniendo en cuenta la interactuacién en mercados globalizados, se tiende hacia la especia-
lizacion, concentrandose en el nucleo duro y central de su actividad (core business), prefiriendo encomendar
a otros empresarios externos la realizacion de tareas auxiliares o anexas.

Bajo estas mismas premisas, la hipétesis de que la Administracion encomiende a agentes extramuros
de su estructura interna determinadas tareas puede resultar un destacado acicate, en una primera aproxi-
macion, a la hora de proporcionar servicios publicos a los ciudadanos por varias razones fundamentales:

En primer lugar, la concertacion con empresas contratistas o concesionarias, adjudicatarios de un con-
trato, que aportan sus elementos materiales y humanos e infraestructuras a la prestacion del cometido
publico asumido va a permitir una directa aplicacion del postulado de la competencia o del incremento de la
rentabilidad también en el seno de los poderes adjudicadores, en la medida en que supone sustituir parcial-
mente parte de su mano de obra y de su organizacion por su consecucion en el mercado, contribuyendo, a
la postre, a la dinamizacién de la economia (Bassols, 2007: 244).

En segundo término, conlleva un acusado ahorro de costes, tan importante para reducir el endeuda-
miento de las arcas publicas y aligerar la presién presupuestaria, garantizando, al tiempo, la dispensa de
quehaceres publicos de primera necesidad como puede ser la educacion, los servicios sociales o la sanidad
(Villar, 2007: 155).

En tercer lugar, este discurrir permite atender situaciones de acumulacion de tareas o necesitadas de
solucién inmediata, a la carencia de especializacion o de capacitacion de los empleados publicos en algunos
asuntos novedosos o a la falta de flexibilidad de algunas de las categorias del derecho administrativo funcio-
narial, tal y como en ocasiones ha ocurrido con los calendarios, los permisos, las licencias, las vacaciones,
la jornada y los horarios de trabajo.

En cuarto lugar, estas ventajas veran multiplicados sus efectos beneficiosos si la terciarizacion no se
queda en un primer nivel (Administracién-empresario adjudicatario de la prestacion del servicio), sino que se
extiende sucesivamente dando lugar a una larga cadena de empresas involucradas, de suerte que el con-
tratista o concesionario inicial cede parte de su actividad a otra u otras empresas y estas, a su vez, a otras
posteriores. Esta hipotesis provoca un acusado afinamiento del organigrama burocratico acompafiado de un
importante beneficio econémico.

Ahora bien —y como efecto negativo—, a la consecucion de este objetivo ha contribuido, sin duda, la
adjudicacion de los contratos administrativos a empresarios que han realizado ofertas low price a la hora de
dispensar servicios publicos basadas en unas condiciones de trabajo progresivamente devaluadas a lo largo
de la cadena de subcontratacion.

Es mas, la utilizacion de la descentralizacién productiva en el sector administrativo y en el sector mer-
cantil no son equiparables, de suerte que el primero se rige por principios tales como, entre otros, la transpa-
rencia, la publicidad, la igualdad de trato entre licitadores y no discriminacion entre interesados o la tutela de
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la libre competencia empresarial, contando con una regulacién propia o especial, cuyos preceptos, aunque
no son incompatibles con lo dispuesto con la normativa laboral, se deben cohonestar oportunamente, no
siempre de forma facil, con dicha normativa que encuentra su esencia en la garantia de los derechos de los
asalariados. Ademas de tales dificultades, que van a perjudicar, a la postre, a la parte mas débil, es decir, a
los empleados involucrados en los fendmenos de externalizacion, se une un dato insoslayable: la ausencia
de una normatividad ad hoc permite a las empresas prestadoras de servicios esquivar la aplicacion de los
convenios sectoriales, eligiendo el que corresponde con aquella de las multiples actividades que reconozca
las menores retribuciones o elaborando convenios propios a escaso coste, ahorro que va a permitir participar
en los procesos de licitacion realizando ofertas a la baja (Merino, 2018; 134).

2. EL EJERCICIO DE PRERROGATIVAS PUBLICAS COMO VETO A LA DESCENTALIZACION:
UN CONCEPTO DE AMPLIOS CONTORNOS

La proyeccion de este modelo mercantil al ambito del sector publico plantea una duda primera y princi-
pal: ¢deberia existir algun tipo del limite a la decisién administrativa de externalizar? O, formulando el inte-
rrogante en otros términos, ¢qué tipo de funciones se pueden descentralizar?

La respuesta se torna sencilla: ningun problema debe de existir para que sujetos privados colaboren
en el desarrollo de un quehacer publico de contenido prestacional o en la dispensa de un concreto servicio,
quedando preterido Unicamente el ejercicio de prerrogativas que impliquen autoridad y uso de potestades
publicas, esto es, tareas reservadas al «Estado» como parte de su «nucleo irreductible, irrenunciable e
indisponible». Este concepto ha sido perfilado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, incluyendo
«aquellos poderes que son la encarnacion de la soberania del Estado y, como tales, confieren a quienes los
conciertan la facultad de ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ambito del Derecho comun, implicando
privilegios y poderes coercitivos que obligan a los ciudadanos»?. Es decir, quedaria vetada la descentraliza-
cion de aquel tipo de cometidos «que tengan una directa trascendencia para la situacion juridica de los ciu-
dadanos y que, por ello, precisamente han de ir acompafados de las garantias de objetividad, imparcialidad
e independencia» (Cantero, 2011: 69). Por tanto, el resto de quehaceres publicos podria ser externalizado.
Esta tesis es la que acoge precisamente el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), cuyo art. 11.2, por expresa
remision a lo previsto en el art. 9.2, reserva a los funcionarios publicos «el ejercicio de las funciones que im-
pliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades gubernativas o en la salvaguarda
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones publicas» (lzquierdo y Molina, 1996: 13).
Amplios son, pues, los margenes de actuacion.

2.1. Los escasos reparos al reclutamiento temporal externo

Como ya consta, el compromiso de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera asumido por
el Estado Espafiol como consecuencia de la incorporacion al sistema monetario europeo ha incrementado
las estadisticas de temporalidad, pues, tal como ha sido alertado por la doctrina, «en no pocas ocasiones,
la Administracidon se ve obligada a recurrir a la externalizacion como via de ocultacion de la deuda publica
que permite el mantenimiento de las exigencias —cada vez mayores— de nuestro Estado de bienestar, lo
cual ha provocado una aceleracion de los procesos de privatizacion o gestion indirecta de los servicios pu-
blicos por parte de las Administraciones, fruto tanto de las presiones para rebajar el gasto e incrementar la
eficacia, como de los movimientos tendentes a reducir la dimensién del sector publico» (Rodriguez-Pifiero,
2014: 55), sin olvidar el disefio de «cauces mas flexibles que los ofrecidos tradicionalmente por el Derecho
Administrativo para la satisfaccion de los intereses generales. En aras a la consecucion de estos objetivos,
las Administraciones se han aprovechado de modo recurrente del sistema de contratacion publica con una
unica frontera» (Monero, 2015: 13), marcada por contornos amplios y un tanto borrosos: «en ninguin caso
podran prestarse mediante gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de autoridad inherente a los
poderes publicos», términos que se han interpretado en el sentido de no dictar actos administrativos ni ejerci-
tar facultades de autotutela (Parejo, 1989: 23), permitiendo muchas veces recurrir a contratos con empresas

2 STJUE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Comisién contra Francia.
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que no encajan en la calificacion de contrata ex art. 42 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), sino mas bien en el
concepto de cesion ilegal de personas trabajadoras prohibida por el art. 43 ET, al encontrase perfectamente
integradas en la esfera organicista de la entidad publica®.

Por ende, permitase la reiteracion, «el contrato administrativo con empresas contratistas o concesio-
narias, que aportan sus medios humanos y materiales a la prestacién de la encomienda publica asumi-
da, ha pasado a ocupar un lugar muy destacado en el quehacer de las Administraciones como decision
imprescindible en muchas ocasiones si se quiere lograr la ansiada eficiencia en la dispensa del servicio
a favor de los ciudadanos al menor coste posible rebasando incluso los contornos de lo permitido» (Ro-
driguez, 2010: 13). La propia limitacion temporal de los contratos administrativos comporta que los tra-
bajadores al servicio del empresario adjudicatario sean contratados a través de tipologias contractuales
de duracion determinada, de manera que mediante el recurso a este fendmeno se asiste a una suerte de
«sustitucién de lo que deberia ser empleo de caracter indefinido ligado a la propia Administracion por un
empleo temporal a través de la empresa privada que se hace cargo de la prestacion del servicio publico»
(Sanguinetti, 2007: 23).

Es mas, cabe constatar un curioso fendmeno de reconversion empresarial de antiguas empresas con-
tratistas dedicadas basicamente al contrato de obras publicas, que tiene por objeto la construccion, conser-
vaciéon o mantenimiento de una obra, hacia entidades dedicadas a la gestion integral de contratos publicos,
de modo que se han creado organizaciones productivas, o0 mas frecuentemente, grupos de corporaciones
multiservicios que se ofrecen como edificadores y gestores omnibus de actividades publicas de todo tipo
(desde la limpieza viaria o la recogida de basuras, gestion de residuos, mantenimiento de parques, insta-
laciones publicas, alumbrado, control de accesos, telefonia y recepcion, logistica, asistencia técnica, etc.)
(Esteve, 2016: 79). Esta via permite, a la postre, sustituir parcialmente parte del personal propio al servicio
de su estructura por su reclutamiento en el mercado, amparada bajo el principio de libertad de empresa, en
lugar de recurrir a una ampliacion de la relacién de plazas vacantes y a la subsiguiente seleccion de efectivos
mediante convocatoria publica y a través del sistema de oposicion, concurso-oposicidon o concurso, previstos
legalmente. Pero, en contrapartida, estas empresas actian como suministradoras de mano de obra propor-
cionando a la Administracion ofertas competitivas basadas en bajos costes laborales. La precariedad laboral
alcanza, asi, el rango de normalidad.

2.2. La «pauperizacion» de las condiciones de trabajo de los asalariados al servicio
de contratistas y concesionarios

La rebaja de los precios de los contratos publicos en los momentos actuales de restricciones presupues-
tarias va a afectar de manera directa y negativa sobre las condiciones laborales, que se ven perjudicadas,
no solo en la vertiente salarial, sino también en otros aspectos como una mayor inestabilidad en el empleo,
un importante incremento de la carga de trabajo o una definicion mas polivalente de las funciones a realizar,
circunstancias que se agravan ante un modelo de seleccion de contratistas o concesionarios que imponia
una clara preferencia por los aspectos econémicos. La precarizacién de las condiciones de este colectivo en
aspectos salariales, jornada y carga de trabajo ha venido siendo manifiesta, al igual que el incremento de
la siniestralidad, tanto por la mayor presién en el desarrollo de la actividad como por la menor dotacién de
recursos para la prevencion de riesgos laborales, pues el interés empresarial se centrara en conseguir sus
objetivos al menor coste posible logrando garantizar un margen de beneficios (Trillo, 2017: 24). De la misma
manera, la privatizacion perjudica la proteccién colectiva de estos trabajadores, pues, por una parte, van a
quedar extramuros del &mbito de actuacion participativa de los érganos constituidos en la Administracion, vy,
por otra, por la forma en que prestan sus servicios, las posibilidades de que sean atendidos por los cauces
representativos de la empresa adjudicataria también resultan escasas. Ello sin olvidar, como postulado ge-
neral, que las condiciones laborales aplicables seran las propias de su rama o —casi siempre— de su empre-
sa, por lo comun mucho mas precarias que las previstas en el convenio colectivo de la Administraciéon matriz
para la que indirectamente se trabaja, quedando sometidos a una continua rotacién y viendo impedida la
generacion de antigiiedad y la marginada la promocion profesional.

3 Entre las mas recientes, SSTS, Social, de 26 de octubre de 2016 (nim. 4941/2016) y 2 de noviembre de 2016 (rec. 2779/2014)
0 STSJ, Social, Andalucia/Malaga de 21 de diciembre de 2016 (rec. 1686/2016).
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Como mal menor, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea Unicamente ha admitido recientemente,
después de muchos pronunciamientos en contra, la posibilidad de obligar a los licitadores a comprometerse
a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones objeto del contrato publico el salario fijado en el
convenio colectivo del lugar de ejecucion del contrato (Miranda, 2016: 69)*. Asi, en el asunto Regio Post, «el
Ayuntamiento de Landau, en el Palatinado aleman, establecié en el contexto de la adjudicacién de un con-
trato publico de servicios postales una clausula por la cual imponia a los licitadores y a sus subcontratistas,
pagar un salario minimo al personal que ejecutase las prestaciones objeto de esa licitacion. RegioPost, una
de las empresas que concurrié al concurso, consideré que dicha clausula era ilegal y en su propuesta no
respetd su contenido. Obviamente, el Ayuntamiento no la tuvo en cuenta, siendo impugnada ante los Tribu-
nales la decisién municipal. En el curso del litigio, se planted la cuestion prejudicial, para intentar determinar
si la normativa europea era relevante en el caso estudiado, puesto que tanto la autoridad licitadora como la
empresa (y las restantes empresas competidoras) se encontraban en Alemania, entendiendo el Tribunal que
la exclusion de la licitaciéon que imponia la norma no era gravosa en absoluto» (Toscani y Valenciano, 2016:
89)5. El salario minimo venia impuesto por una disposicién legal, de conformidad con el art. 3.1 de la Directi-
va 96/71, de ahi que el Tribunal de Justicia afirmara la compatibilidad de esta previsién sobre salario minimo
con el Derecho Comunitario (Moreno, 2016: 180). Esta doctrina es admitida por el Tribunal Supremo espafiol
siempre y cuando dicha clausula sea establecida por parte de los érganos que tienen competencia para
ello®. No falta, sin embargo, algun pronunciamiento de suplicacién que ha considerado nula la inclusion de
una clausula en los pliegos que fija como parametro de valoracién en un proceso de licitacién el compromiso
de aplicar el convenio colectivo estatal a efectos salariales, no sélo por no estar directamente relacionado
con el objeto del contrato sino porque supone una intromision en el ambito de la regulacién salarial, no en
vano el art. 84.2 ET otorga prioridad aplicativa al convenio de empresa entre otras materias en cuanto a «la
cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados
de la empresa»’.

Como anteriormente se apunto, el caracter amplio del objeto empresarial de las empresas multiservi-
cios que se postulan como posibles adjudicatarias dificulta en muchas ocasiones encuadrar a estas cor-
poraciones en el marco de una concreta regulacién convencional sectorial, permitiendo, de algin modo, la
seleccion empresarial de la norma convencional aplicable atendiendo al escurridizo criterio de la actividad
preponderante?, con el fin Ultimo de evitar la aplicacién del instrumento paccionado de la empresa cliente, es
decir, la Administracion Publica comitente. En otros casos, a los trabajadores de las empresas multiservicios
se les aplica el convenio colectivo empresarial propio, que, como regla general, va a incorporar condiciones
laborales inferiores al de sector.

En materia de Seguridad Social, el retroceso también es claro: la capacidad recaudatoria del sistema es
menor por los salarios bajos, de forma que «las cotizaciones mas reducidas repercuten en las futuras bases
reguladoras y la temporalidad afecta a carreras de cotizacién que ponen dificil la consecucion de los perio-
dos de carencia necesarios para tener derecho a las prestaciones, por no hablar de una proteccién social
complementaria inexistente dada la debilidad negocial» (Rojas, 2018: 283).

2.3. Lainestabilidad laboral inherente

La precarizacion no solo alcanza a todas las condiciones laborales, sino que se manifiesta en el mismo
momento de acceso al empleo, pues la modalidad habitual de contratacién es el vinculo para obra o ser-
vicio determinado, justificado en la temporalidad de la contrata. Esta circunstancia lleva a admitir, ademas,
la virtualidad de esta modalidad contractual mientras dure la contrata o concesion®, por mas que se hayan
introducido matices estableciendo que la sucesién de una empresa contratista por otra no extingue sin mas
el contrato de obra, al igual que tampoco lo hace la rescisién ante tempus de la contrata™ y ni siquiera la

4 STJUE de 17 de noviembre de 2015.

5 STJCE 115/14, de 17 de noviembre de 2015, asunto RegioPost.

6 STS, Cont-Admtivo, de 31 de mayo de 2016 (rec. 2974/2014).

7 STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid de 7 de junio de 2017 (rec. 318/2016).
8 STS, Social, de 17 de marzo de 2015 (rec. 68/2013).

® STS, Social, de 15 de enero de 1997 (rec. 3827/1995).

© STS, Social, de 17 de junio de 2008 (rec. 4426/2006).

" STS, Social, de 28 de abril de 2015 (rec. 1016/2014).
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resolucion parcial del encargo™, pues nada impide, a la postre, utilizar las vias de los arts. 51 y 52 c) ET,
asegurando Unicamente una indemnizacion en cuantia de 20 dias de salario por afio de servicio, muchas
veces de montante irrisorio por lo reducido de la base de calculo y de la exiglidad del tiempo de vinculacion.
Merece una valoracién positiva que el Tribunal Supremo haya considerado que contrato de trabajo por obra
0 servicio vinculado a una contrata se convierte en indefinido cuando dicha contrata es objeto de sucesivas
novaciones, que no meras prorrogas, pues se desnaturalizan tanto la intrinseca temporalidad del vinculo
contractual como la sustantividad y autonomia propias caracteristicas de esta modalidad contractual 3.

Esta via contractual ha llegado a convertirse en el cauce ordinario para la ocupacion de sujetos adscri-
tos a las empresas adjudicatarias, «provocando un empleo temporal artificial, para una actividad permanente
de la Administracién, cuya duracion se limita como consecuencia de una decisién de la propia entidad publi-
ca». Se produce, a la postre, «una clara descausalizacion de la contratacion a término y un ataque directo
a la estabilidad en el empleo cercenando cualquier posibilidad de promocion profesional o de consolidacion
de pluses de antigiiedad. Al tiempo, esta vinculacion al encargo impide, desviadamente como anomalia ju-
ridica, la normal aplicacién del principio legal o convencional de sucesién o subrogacién empresarial en los
supuestos de cambio de titularidad en contratas o subcontratas» (Monereo, 2007: 309).

Un paso importante a la hora de desligar el contrato por obra o servicio de un proceso de subcontrata-
cion viene asociado a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016
(asunto De Diego Porras), pues su doctrina ha sido aplicada también a un supuesto en el que el contrato
utilizado ha sido el de obra o servicio determinado en el marco de una contrata, entendiendo que la extincion
de este instrumento contractual comporta la obligacion de la empresa de abonar al trabajador una indemni-
zacion de 20 dias de salario por afo de servicio, con el maximo de 12 mensualidades, equiparandose asi
el fin del vinculo para obra y la terminacion por razones objetivas de un vinculo indefinido'™. Ahora bien, no
deja de reconocerse una causa automatica indemnizada de extincion objetiva de estos contratos ante la
resolucién anticipada de la contrata, ya sea total o parcial (Vicente, 2018: 280).

Es mas —y como motivo de preocupacion adicional—, no procede olvidar que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha vuelto a pronunciarse, ahora en Gran Sala, el 5 de junio de 2018, en los asuntos Montero
Mateos y Grupo Norte Facility, cambiando el criterio, entendiendo justificada la diferencia sobre la existencia
y cuantia de la indemnizacién segun que la modalidad contractual sea de duracion determinada o indefinida.
Acoge como postulado para llegar a esta conclusion el factor de «previsibilidad» o «certeza» en cuanto a
la finalizacion de cualquier contrato temporal, circunstancia que no concurre en los contratos de duracion
indefinida, en los que la extincion debe producirse por una causa no prevista al iniciarse la prestacion laboral
y que puede ser tanto de indole objetiva como disciplinaria.

Deviene necesaria, pues, la intervencion del legislador en aras a reconducir los términos de utilizacion
del contrato por obra o servicio capaz de desvincularlo de los procesos de contratacion administrativa.

2.4. Incremento de la conflictividad colectiva

La temporalidad y la devaluacion generalizada en las condiciones laborales de los asalariados al ser-
vicio de las empresas contratistas y concesionarias, acompafiada en muchas ocasiones de impagos de sa-
larios y de falta de ingreso de las cotizaciones a la Seguridad Social por los empleadores adjudicatarios, ha
generado el surgimiento de numerosos conflictos colectivos, muy mediaticos por afectar a un nimero muy
amplio de usuarios de los servicios publicos, pero la mayoria de las veces poco efectivos desde la perspec-
tiva de las conquistas sociales planteadas, al quedar afectadas in peius «por la des-sindicalizacion ante la
atomizacion del tejido empresarial y las dificultades de identificacion de un interés comin» (Monereo, 2018:
271). A ello acompafa una generosa delimitacién por la autoridad gubernativa de los servicios minimos en
garantia de los esenciales «a riesgo de convertir el concepto de servicios esenciales en el de servicios publi-
cos» (Baylos, 1988: 2002) que van a seguir operando a ritmo casi normal, olvidando los principios de motiva-
cion y de proporcionalidad de sacrificios a sabiendas de que el control judicial siempre llega tarde (Monereo,
2015: 330), maxime si a esto se afiade el muy relativo respeto por parte de la autoridad gubernativa de las
resoluciones judiciales condenatorias que consideran a posteriori que tales servicios minimos no debieron

2. STS, Social, de 12 de junio de 2008 (rec. 1725/2007).
8 STS, Social, de 19 de julio de 2018 (rec. 823/2017)
* STSJ, Social, Pais Vasco, de 18 octubre de 2016 (rec. 1872/2016).
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ser fijados o eran excesivos, imponiendo en huelgas posteriores servicios minimos similares o iguales a los
que fueron anulados en su momento (Gonzalez, 2018: 31).

Otros multiples factores van a incidir en el escaso éxito de las reivindicaciones, pudiendo mencionar
la presion de los ciudadanos que no se conforman con una atencién minima y de peor calidad; la posible
dispensa de la actividad descentralizada con medios administrativos propios socavando la prohibicién del
esquirolaje interno; o el facil recurso a un arbitraje obligatorio, que se ha utilizado, no sélo ante huelgas es-
pecialmente perjudiciales para la economia, caracterizadas por la posicion alejada de las partes y la larga
duracién, sino como técnica de tutela de los usuarios o consumidores ante el incumplimiento de los genero-
sos servicios minimos (Cordero y Vivero, 2018: 666).

Sin olvidar tampoco que Iégicamente el empresario directo tampoco va a soportar estoicamente la huel-
ga, sino que acometera actuaciones de defensa para tratar de contrarrestar los problemas causados por
los huelguistas, maxime cuando pueden derivarse compensaciones econdmicas o indemnizaciones para
los usuarios de los servicios'™. En este sentido, no es ocioso poner de manifiesto que, en el imaginario
empresarial espafol, el cierre patronal se ha abandonado casi por completo como mecanismo de defensa
frente a una huelga (ilegal) y, por el contrario, las estrategias patronales actuales se amoldan mejor a una
vertiente utilitarista centrada en el intento claro de mantener la produccion (Tascon, 2018: 46). Asi, entre los
cuantiosos poderes que le corresponden al adjudicatario cuyo ejercicio puede suponer una forma de impedir
la huelga, cabe mencionar las advertencias intimidatorias antes del inicio del conflicto, acerca de la supuesta
ilegalidad y/o de las consecuencias negativas que pueden derivarse: sanciones, pérdida de contratos con
la Administraciéon o con otras empresas o despidos, particularmente los colectivos o por caudas objetivas,
justificados en la repercusién de la huelga en la marcha de la corporacion con la consiguiente necesidad de
supresion de puestos de trabajo.

La escasa posibilidad de impacto del derecho de huelga en este contexto aboca a que gane importan-
cia, en aras a conseguir una mas justa redistribucién de los réditos de la actividad productiva, la mera exhi-
bicion publica del conflicto, conformandose los afectados con otros métodos menos agresivos, normalmente
con proporcionar visibilidad y publicidad a la declaracién de una huelga futura con un margen de tiempo muy
superior a los diez dias exigidos, que posteriormente queda diluida ante la dificultad que reviste paralizar
efectivamente la actividad laboral dadas las escasas posibilidades de éxito en las reivindicaciones (Grau,
2018, 381).

No obstante estos inconvenientes, l6gicamente, los asalariados de las empresas contratistas y conce-
sionarias pueden recurrir a la huelga como medida de presion, de modo que la cesacion de la actividad va
a repercutir de manera negativa en la Administracion comitente. Cierto es que el Tribunal Constitucional, a
partir del caso Samoa, ha dejado claro que la huelga en una empresa contratista no puede justificar la resci-
sion de la encomienda por parte de la principal, pues «de poco servirian las prohibiciones, garantias y tutelas
establecidas en la legislacion laboral en relacion con las actuaciones empresariales lesivas del derecho de
huelga si se admitiera que éstas alcanzasen Unicamente al contratista, empresario directo de la relacion
laboral, y no al empresario principal»'7.

Ahora bien, los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo parecen tener en cuenta, tal y como
ha sefialado la mejor doctrina, que el hecho de declararse la huelga en la empresa contratista no «constituye
un desenlace juridico por completo ajeno a la empresa principal, con independencia de que los trabajadores
realicen o no el trabajo en su centro de trabajo», de modo que cabe plantear «el alcance del deber de sopor-
tar la huelga sin adoptar medidas para reducir sus efectos en la esfera patrimonial» (Goerlich, 2018: 189) 8,

Descartada la obligacion de la Administracion de negociar con la representacion de los huelguistas de
una empresa contratista’, no hay que olvidar que la LCSP, en su art. 211, habilita al 6rgano contratante para
resolver la adjudicacién atendiendo a dos extremos que podrian resultar de aplicacion: «la demora en el cum-

'® Significativo es que la STJUE de 17 de abril de 2018, asuntos acumulados C-195/17, C-203/17, C-228/17, C-274/17, C-275/17,
C-278/17 a C-282/17 y C-290/17 a C-292/17, obligue a la empresa a indemnizar a los afectados en caso de cancelacion o de gran
retraso de un vuelo en un supuesto de «huelga salvaje», carente de previo aviso, del personal de navegacion ante el anuncio de unas
medidas de reestructuracion empresarial.

6 SSTS, Social, de 12 de febrero de 2013 (rec. 254/2011), 20 de septiembre de 2013 (rec. 11/2003) y 18 de julio de 2014
(rec. 11/2013).

7 STCo 75/2010, de 19 de octubre.

8 SSTS, Social, de 16 de noviembre de 2016 (rec. 99/2016), asunto Altrad, 23 de enero de 2017 (rec. 60/2017), asunto contra-
tistas de Telefénica 'y 13 de julio de 2017 (rec. 25/2017), asunto Indra.

' SAN, Social, de 28 de octubre de 2015 (rec. 223/2015) y STS, Social, de 23 de enero de 2017 (rec. 60/2016).
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plimiento de los plazos por parte del contratista» y «el incumplimiento de la obligacién principal del contrato».
Ahora bien, aun cuando el incumplimiento de la empresa contratista o concesionaria de sus compromisos
contractuales en caso de huelga vetaria el recurso a estas vias de resolucion de la contrata, pues supondria
una clara desnaturalizacion del derecho fundamental, lo cierto es que resultan admisibles otras técnicas mas
sofisticadas, admitidas por los tribunales de lo contencioso-administrativo, como podria ser «una encomienda
de gestidn del servicio a una empresa publica ante el incumplimiento de los servicios publicos» 2.

3. LAS MEDIDAS CORRECTORAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 9/2017. LA APUESTA
POR EL PROGRESO EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha manifestado desde antiguo una clara preocupacion
para conseguir que en las obras o servicios descentralizados por la Administracion hacia empresarios pri-
vados se respete la normativa laboral y se ofrezcan condiciones profesionales aceptables a los asalariados
ocupados en ellos, pudiendo hacer referencia como mas significativos al importante Convenio sobre las
clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas), de 1949 (num. 94), acompanado de
la Recomendaciéon num. 84, de la misma denominacion y de la misma anualidad. Parafraseando a la mejor
doctrina «para lograr tal objetivo, este Convenio utiliza una técnica juridica peculiar: en lugar de imponer la
obligacién de los Estados de establecer en su legislacion que los contratistas reconozcan a sus trabajadores
salarios y condiciones de trabajo no menos favorables a las del lugar y actividad en cuestién, prevé que la
legislacion nacional obligue a las Administraciones publicas a incorporar en los contratos administrativos las
denominadas clausulas de trabajo, en virtud de las cuales los contratistas deben comprometerse a recono-
cer a sus trabajadores salarios, horarios y condiciones de empleo no menos favorables que las establecidas
en convenio colectivo, laudo o normativa estatal para un trabajo de igual naturaleza en la misma actividad
y en la regién donde se ejecute el contrato. Este sistema tiene la ventaja de crear una responsabilidad con-
tractual especifica frente a la Administracion, garantizada incluso con la posible resolucién del contrato, pero
tiene el inconveniente de dejar esa obligacion a los avatares de la I6gica competitiva, factor de debilidad que
el tiempo ha acentuado en los sistemas continentales de contratacion» (Rodriguez-Pifiero, 2005: 5).

A la vista de la Estrategia Europa 2020, que adopta como uno de sus postulados esenciales el de lograr
una economia con alto nivel de empleo y cohesién social, la nueva Directiva 2014/24, de 26 de febrero, so-
bre contratacion publica, transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), adopta, entre sus aspiraciones, el disefio de politicas de progreso
de la Union Europea en materia laboral o social, no en vano hace referencia a los aspectos de esta naturale-
za en diversos preceptos relativos a la definicion del objeto del contrato (art. 62), en los motivos de exclusion
de contratistas (art. 57), en los criterios de adjudicacion (art. 67) y en las condiciones de ejecucion (art. 70)
(Romero, 2017: 127). Esta Directiva afianza la senda hacia la denominada «utilizacion estratégica de las
reglas de la contratacion administrativa» o, dicho en otros términos, hacia la «modulacion teleoldgica de las
reglas de la contratacion publica» (Molina, 2016: 79), postulado de gran importancia atendiendo a las cifras
manejadas por la propia Comision Europea que ponen de manifiesto como esta actividad alcanza casi el 20
por 100 del PIB de la Union. Esta Directiva supone la expresion mas reciente en la Union de la necesidad
de que todos los Estados miembros adopten una politica mas proactiva de orientacién social de la compra
publica, condicionando el modelo precedente basado casi en exclusiva en la «oferta econdmicamente mas
barata» (Molina, 2017: 105). Como ha sentado la doctrina, «ignorar la versatilidad estratégica de la contra-
tacion publica supone renunciar al liderazgo institucional que corresponde a los poderes publicos» (Gimeno,
2014: 53) en el ambito de la descentralizacion de actividades.

3.1. Latransversalidad de las clausulas sociales como instrumentos tuitivos de los derechos
de los trabajadores

Con la intencion de dar cumplimiento al objetivo de «disefar un sistema de contratacidén publica mas
eficiente, transparente e integro, mediante el cual se consiga el mejor cumplimiento de los objetivos publicos,
tanto a través de la satisfaccion de las necesidades de los 6rganos de contratacion, como mediante una me-

20 STSJ, Cont.-Admtivo., Madrid, de 2 de junio de 2015 (rec. 306/2015).
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jora de las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de los operadores econémicos
y, por supuesto, a través de la prestacion de mejores servicios a los usuarios de los mismos» (Pintos, 2017,
3), el art. 1.3 LCSP prevé que «en toda contratacidn publica se incorporaran de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales (y medioambientales) siempre que guarden relacion con el objeto del contrato», «en la
conviccion de que su inclusién proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestaciéon contractual,
asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos, facilitando, al tiempo, el acce-
so a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
social» (Larrazabal, 2017: 151), sin olvidar afianzar el cumplimiento de la «garantia de la libre concurrencia,
pues evita que los licitadores busquen el incumplimiento de las condiciones laborales como medio para
reducir costes» (Ferrando y Rodriguez, 2017: 236), objetivo este ultimo a salvaguardar por la «Comision
Interministerial para la incorporacioén de criterios sociales en la contratacion publica» (Real Decreto 94/2018,
de 2 de marzo) (Larrazabal, 2016: 310).

Buena muestra de tan amplio propdsito de aplicacion transversal de condiciones sociales en todo el
proceso de contratacion puede encontrarse en el art. 122.2 LCSP que exige «la introduccién en los pliegos
de clausulas administrativas particulares», definidores de la dinamica de la relacién contractual pergefiando
las prerrogativas y obligaciones de cada una de las partes, de «las consideraciones sociales, laborales y
ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacion o como condiciones especiales de ejecucion
se establezcan», en referencia, por tanto, a todas las fases que integran el proceso de contratacién: prepa-
racion, adjudicacion y ejecucion.

3.2. Laexclusién de ofertas anormalmente bajas: el cumplimiento de los convenios sectoriales
en cuanto a condiciones salariales se refiere

La Ley 9/2017 introduce una regulacion mas estricta en cuanto al rechazo de las ofertas anormalmente
bajas, pues el art. 149.4 deja claro que, en todo caso, «los 6rganos de contratacién rechazaran aquellas
propuestas que no cumplen la normativa sobre subcontratacién o las obligaciones aplicables en materia
social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos secto-
riales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 201». Sin embargo, no se entiende por qué,
marginando otro tipo de normas internacionales, el art. 201 remite a un listado tasado de convenios de la
OIT, cuales son los siguientes: «<num. 87, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindica-
cion, num. 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, num. 29, sobre el trabajo forzoso,
num. 105, sobre la abolicién del trabajo forzoso, nim. 138, sobre la edad minima, num. 111, sobre la discri-
minacion (empleo y ocupacion), num. 100, sobre igualdad de remuneracion o num. 182, sobre las peores
formas de trabajo infantil». La uUnica explicacion posible podria encontrarse en la seleccién de convenios
realizada por la «Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento de 1998», pues entiende que tales instrumentos se aplican a la generalidad de los ciudadanos
en todos los territorios.

Asimismo, sorprende la referencia expresa al incumplimiento del convenio colectivo sectorial, alterando
el sistema de fuentes establecido en el ET, en virtud del cual, en determinadas materias el pacto colectivo
de empresa tiene prioridad aplicativa sobre el sectorial, a saber: «a) La cuantia del salario base y de los
complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa. b) El abono o la
compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos. c) El horario y la
distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificaciéon anual de las vacaciones.
d) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores. €) La
adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los conve-
nios de empresa. f) Las medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal. g)
Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2» (art. 84.2
ET) (Pérez y Zambonino, 2008: 52).

Merece, no obstante, una valoracion muy positiva la mencién explicita de tales convenios sectoriales
y, por tanto, su obligatorio respeto con independencia de la existencia de un convenio de empresa, pues en
muchas ocasiones los convenios de empresa se han hecho para, tras un descuelgue, reducir de manera
importante las condiciones laborales esenciales de los asalariados, principalmente las salariales. Con esta
prevision parece que se termina con las dudas que planteaba, en paradigmatico ejemplo, la incorporacién
de previsiones garantistas de este tipo en algunas disposiciones forales en relacién con contratos adminis-
trativos de obra, respecto de las cuales la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo habia
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considerado necesaria la intervencion del legislador (Larrazabal, 2015: 125)?'. El paso dado por la LCSP ha
sido importante en aras a garantizar la transparencia y a evitar la precarizacion de las circunstancias labora-
les de los asalariados privados que prestan servicios publicos, pero la lectura puede que no sea tan positiva
si se tiene en cuenta que la exigencia de que el convenio sectorial esté «vigente» puede evitar su aplicacion
si ha sido desplazado, en las materias que prevé el art. 84.2 ET, por un convenio de empresa.

3.3. Presupuesto base de la licitacion

Al fin de garantizar los salarios de los trabajadores, contribuye también la exigencia de «desglose en
el presupuesto base de licitacion (esto es, el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede
comprometer el rgano de contratacion), indicando en el pliego de clausulas administrativas particulares o
documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados
para su determinacion. En los contratos donde el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion formen parte del precio total, el presupuesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con
desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral
de referencia» (art. 100 LCSP).

Asimismo, «en el calculo del valor estimado de los contratos deberan tenerse en cuenta, como minimo,
ademas de los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se
deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial...
En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante la mano de obra, en la
aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere el parrafo anterior se tendran especialmente en
cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion» (art. 101 LCSP).
Igualmente, la prevision que sienta que «en aquellos servicios en los que el coste econémico principal sean
los costes laborales, deberan considerarse los términos econdmicos de los convenios colectivos sectoriales,
nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de los servicios» (art. 102.3)
(Marcos, 2015: 108).

3.4. Condiciones especiales de ejecucion

«La posibilidad de supeditar las adjudicaciones de los contratos publicos a la colaboracién del adjudi-
catario en determinadas politicas sociales se muestra ya con claridad en el Libro Verde de la Contratacion
Publica de la Unién Europea»??, el cual en su apartado 5.42 establece «la imposiciéon, como condicién de
ejecucion de los contratos administrativos adjudicados, del respeto de las obligaciones de caracter social,
encaminadas, por ejemplo, a fomentar el empleo de las mujeres o a favorecer la protecciéon de determinadas
categorias desfavorecidas» (Pérez, 2006: 29). Los poderes adjudicadores «pueden imponer al titular del
contrato la observancia de clausulas contractuales relativas a la forma de ejecucion del mismo que sean
compatibles con el Derecho Comunitario. Estas clausulas pueden englobar medidas laborales a favor de
determinadas categorias de personas y actuaciones positivas en materia de empleo» (Vazquez, 2016: 28).

Con las posibilidades que marca la Directiva 2014/24, el art. 35.1 n) LCSP incluye entre las previsiones
expresas que debe de incluir el documento en que se formalice el vinculo publico correspondiente, una
vez adjudicado, la relativa a «la obligaciéon de la empresa contratista de cumplir durante todo el periodo
de ejecucion del contrato las normas y condiciones fijadas en el convenio de aplicacién». En una primera
aproximacion, se podria cuestionar la pertinencia u oportunidad de incorporar este apartado que no es sino
un recordatorio de una obligacién que ya recae sobre el empresario contratista en virtud del ordenamiento
juridico laboral vigente y que debiera resultar indisponible para las partes al formalizar el contrato adminis-
trativo, si bien no debe soslayarse la importante seguridad juridica que incorpora para los trabajadores de
las empresas adjudicatarias, maxime cuando el art. 122.2 LCSP recoge expresamente la inclusion en «los
pliegos de clausulas de condiciones administrativas» de «la obligaciéon del adjudicatario de cumplir las con-
diciones salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion»?, de manera
que mientras dure el contrato publico se ha de entender que el empresario tendra vedado el poder recurrir a

21 SSTS, Cont.-Admtivo., de 23 mayo, 31 mayo y 2 de junio de 2016 (rec. 1383/2015, 1242/2016 y 852/2015).
22 DOCE C-374E, de 28 de diciembre de 2000.
% En linea con la STJCE 115/14, de 17 de noviembre de 2015, asunto RegioPost.
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los mecanismos que la legislacién laboral actual reconoce para poder inaplicar lo dispuesto en materia retri-
butiva en una norma paccionada de ambito superior a la empresa, esto es, al descuelgue de las condiciones
salariales previstas o a la aplicacion prioritaria de lo dispuesto en el convenio de empresa respecto a otro
de ambito superior. Se esta corrigiendo, al menos en el ambito de la contratacién administrativa, una de las
aportaciones sustanciales de la reforma laboral de 2012, a saber, la prioridad aplicativa de los pactos colec-
tivos de empresa sobre los convenios de sector, en los términos previstos en el art. 84 ET, al venir obligadas
las empresas licitadoras a satisfacer, en todo caso, los salarios (previsiblemente superiores) del convenio
sectorial correspondiente a la actividad externalizada como medida para dignificar las circunstancias de tra-
bajo de los trabajadores adscritos a la contrata y evitar estrategias de licitacion a la baja a base de reducir
costes laborales con grave distorsidon de la competencia (Cavas, 2017: 271). En efecto, se evita asi que las
corporaciones participantes en los procedimientos de contratacion publica puedan incurrir en competencia
desleal respecto a otras ofreciendo propuestas econémicamente mas favorables para la Administracion me-
diante la reduccion de los costes salariales posibilitada por la inaplicabilidad de lo dispuesto en el convenio
sectorial, practica habitual hasta ahora de la mano de las empresas multiservicio (Martin, 2018: 110). Con
esta regulacion se pone fin a la polémica anterior, pues tal exigencia habia venido siendo admitida por el
TACP de Madrid?*, pero fue anulada por la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en sentencia de 7 de junio de 2017%.

Ademas, el art. 202 LCSP establece, al igual que su precedente, la posibilidad de que «los érganos
de contratacion establezcan condiciones especiales en relacién con la ejecucion del contrato, siempre que
estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles
con el Derecho Comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos» 6.

Esta exigencia de vinculacién al objeto de contrato afiade un condicionante que limitara el juego de es-
tas condiciones (Gala, 2010: 27), pero que viene exigido por el considerando 98 de la Directiva 24/2014, de-
biendo ser entendido en los generosos términos que marca la propia LCSP en su art. 145: «cuando se refiera
o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y
en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a) en
el proceso especifico de produccidn, prestacion o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros
o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestacion o comercializacion medioambien-
tal y socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso
cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material» (Vallecillo, 2017: 193).

A cambio, el actual art. 202 LCSP establece la obligacién de incluir en el pliego de clausulas adminis-
trativas particulares, al menos, una de las condiciones especiales de ejecucion siguientes enunciadas en un
listado abierto que se transcribe literalmente: «hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un nimero de per-
sonas con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas con
especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o
en situacion o riesgo de exclusion social a través de empresas de insercion; eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad
entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacién del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracién; favorecer la formacion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de
la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplica-
bles; medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la

2 Resoluciones de 3 de febrero de 2016, 6 de octubre de 2016, 18 de enero de 2017, 1 de febrero de 2017 y 18 de julio de 2017.

% Rec. 318/2016.

% Antes de la actual LCSP, el Informe 16/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragédn ha llegado a la
conclusién de que «la inclusion en los pliegos de clausulas administrativas particulares de una condicion especial de ejecucion en virtud
de la cual se obligue a las empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de trabajo (jornada, salario y mejoras sobre la legisla-
cién laboral basica) de los trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, en funcién del convenio colectivo que re-
sulte de aplicacion al presentarse la oferta, no vulnera el ordenamiento juridico espafol ni el Derecho de la Union Europea siempre que
no sea discriminatoria y se respete el principio de publicidad». Sin embargo, la Resolucién num. 160/2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales considerd inadmisibles las siguientes condiciones especiales de ejecucion por condicionar el poder
de direccion del empresario: «cualquier modificacion sustancial de las condiciones de trabajo requerira conformidad previa por parte del
Alcalde; en el caso de declaracion judicial de despido improcedente, procede de forma forzosa la readmision, salvo que el afectado op-
tara por la indemnizacion, previa aprobacién por el Pleno; para un mejor control de los trabajadores, la empresa adjudicataria intentara
dentro de los posible la adscripcién de los trabajadores en los ambitos de las dependencias municipales y colegios».
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estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad
de respuesta al cambio econémico); o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de
la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de
la Organizacién Internacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer a los
pequefios productores de paises en desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son
favorables tales como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia
y trazabilidad de toda la cadena comercial».

El art. 202.4 LCSP afade, como novedad, que «todas las condiciones especiales de ejecucion que formen
parte del contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion del mis-
mo, exigencia que evitara la precarizacion de las condiciones de trabajo en las cadenas de subcontratacion».

Conviene tener presente también que el art. 202 LCSP es aplicable, a tenor del art. 319.1 LCSP, «a los
efectos y extincion de los contratos celebrados también por los poderes adjudicadores no pertenecientes a
la categoria de Administraciones publicas, como excepcion a la aplicacion de las reglas de derecho privado
(fundaciones publicas, mutuas, entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles publicas, fondos
sin personalidad juridica o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido creadas especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre
que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen
su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vi-
gilancia, partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, asi como las fundaciones y asocia-
ciones vinculadas a cualquiera de ellos siempre que se cumplan determinadas circunstancias como que su
financiacion sea mayoritariamente publica, u otro tipo de asociaciones de caracter publico)».

3.5. Posible resolucién del contrato administrativo por impagos salariales

El nuevo art. 211 LCSP incluye como garantia de los derechos laborales una nueva causa de resolu-
cion del contrato en su apartado i) cual es «el impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por
parte del contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la mismay, o «el incumplimiento de
las condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante
la ejecucion del contrato».

El art. 212 LCSP aclara que «la resolucion del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de
oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo
de esta Ley se establezca. No obstante lo anterior, la resolucion del contrato por la causa a que se refiere
la letra i) del articulo 211.1 solo se acordara, con caracter general, a instancia de los representantes de los
trabajadores en la empresa contratista; excepto cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios
sean trabajadores en los que procediera la subrogacion de conformidad con el articulo 130 y el importe de
los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento del precio de adjudicacion del con-
trato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada directamente por el 6rgano de contratacion de oficio».

4. EL OLVIDO DE LOS PELIGROS LABORALES DERIVADOS DEL ENCADENAMIENTO
DE CONTRATAS

Pese a todos estos avances en cuanto a la calidad en el empleo hace, es menester parar la atencion
en un supuesto todavia desprotegido, derivado de la subcontratacion sucesiva de una adjudicacion inicial.
Cierto es que, como ha sefialado la doctrina, «cuando la Administracién comitente y el empresario adjudi-
catario celebran un contrato administrativo, su ejecucion supone disponer la organizacion de medios mate-
riales y humanos del segundo al servicio de |la primera por razén de ese encargo, de modo que el objeto del
contrato celebrado entre ambos sujetos conlleva la puesta en funcionamiento de la organizacion productiva
del mencionado empresario, elegido por la Administracién tras un proceso reglado, como parte accidental
del ciclo de actuacion de la Administracién» (Manteca, 2005: 33). Tal postulado no impide, empero, que la
sustitucion en parte del licitador que ha conseguido el contrato administrativo, llevada a cabo a través del
instrumento de la subcontratacién, sea una realidad en ascenso. Es harto frecuente que los titulares de los
nexos publicos acudan a colaboradores, asumiendo estos ultimos la cualidad de «empleadores principales»
de otros a efectos laborales.
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4.1. La admisibilidad de la subcontratacion como postulado de la legislacion administrativa

Teniendo en cuenta que el adjudicatario no es sustituido en su emplazamiento y vinculacién respecto
de la Administracion, la legislaciéon contractual publica adopta un criterio flexible, admitiendo sin ambages el
recurso a la subcontratacion, no en vano no concurriendo suplantacion total del adjudicatario, no se altera
la naturaleza juridica del encargo.

El art. 215 LCSP pergefia unos timidos requisitos: «no se precisa y, por ende, no es obligatoria, la previa
autorizacion expresa del érgano de contratacion (salvo para aquellos contratos de caracter secreto o reser-
vado, en aquellos cuya ejecucion deba de ir acompanada de medidas de seguridad especiales o cuando lo
exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado); antes al contrario, Unicamente es
necesario para ello comunicar anticipadamente y por escrito a la Administracion la intencion de celebrar los
subcontratos, sefalando la parte de la prestacién que se pretende subcontratar y —cémo no- la identidad del
subcontratista, justificando, al tiempo, suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por referencia a los
elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia. En ningun caso podra concertarse con el
contratista la ejecucion parcial del contrato con personas inhabilitadas para contratar o afectadas por alguna
causa de prohibicion» (Rodriguez, 2010: 43).

4.2. Imputabilidad global frente a la Administracion del adjudicatario inicial a la luz
de la Ley de Contratos del Sector Publico

En aras a garantizar la probidad del vinculo contractual publico, la nueva Ley no se opone al recurso de
la subcontratacion; solamente exige, ademas de la observancia de las aludidas formalidades, algunos vetos
que pretenden garantizar la imputabilidad global del empleador beneficiario ab initio. En los claros términos
del art. 215, «el contratista principal —es decir, el adjudicatario— continGia obligado a todos los efectos ante el
poder adjudicador y el subcontratista queda obligado sélo ante el contratista principal. De esta diferenciacion
obligacional, cabe inferir la existencia de dos contratos perfectamente distintos: uno, de naturaleza publica,
es decir, el del poder adjudicador con el agente adjudicatario, y, otro, de naturaleza privada, esto es, entre
este ultimo y un nuevo empresario, de lo que se deduce que la subcontrataciéon no implica la existencia de
una tercera parte en el contrato publico, sino Unicamente una relacion juridica y econémica entre el adjudi-
catario y el subcontratista ajena a la relacion principal entre el poder adjudicador y el primero» (Rodriguez,
2010: 44).

Ahora bien, tal disimilitud, operativa desde el tenor legal, no siempre esta tan aquilatada en la realidad,
maxime cuando entra en juego una posible responsabilidad en materia laboral, pese a que segun el art.
215.4 LCSP «los subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal que asumira, por
tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la Administracion, con arreglo estricto a
los pliegos de clausulas administrativas particulares o documento descriptivo, y a los términos del contrato,
incluido el cumplimiento de las obligaciones en materia... social o laboral».

Como no podia ser de otra manera, estas reglas de contratacion publica se deben de combinar con
otras laborales, singularmente con lo previsto en el art. 42 ET, «que no parte de una consideracion ilegal
0 patologica de la descentralizacién, sino de su licitud, pero sin perder de vista cémo tal fenémeno puede
provocar un desplazamiento de responsabilidades empresariales capaz de perjudicar la efectividad de los
derechos de los trabajadores» (Mercader, 2018: 208), se detiene en establecer una serie de cautelas que
compaginan mal con la ordenacion administrativa anteriormente transcrita.

4.3. Las responsabilidades desde el punto de vista del lus Laborum

La doctrina cientifica ha admitido y continia admitiendo la aplicacion del régimen juridico previsto en
el art. 42 ET al ambito de los contratos del sector publico (Nores, 2004: 37), en especial, «tras una serie de
sentencias en las que de forma expresa se reconoce la aplicabilidad de este principio en el ambito de las
Administraciones publicas, no en vano el término contratas y subcontratas utilizado por el art. 42 ET tiene
un marcado caracter atécnico» (Cruz, 1992: 114). Utilizando palabras del propio Tribunal Supremo, «el area
prestacional y no econémica en que son encuadrables las obras o servicios publicos encomendados por las
Administraciones a quienes son empleadores directos de los trabajadores, efectuados mediante contrata-
cion administrativa, no excluye por la condicion publica del titular de las obras o servicios, la aplicacion del
art. 42 ET, dado que dicha cualidad no es obstaculo para que tales entidades, de haber asumido directamen-
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te y por si mismas la gestion de las referidas obras o servicios, con los que atienden a la consecucion de los
fines enmarcados en el area de su competencia, hubieran actuado como empleadores directos»?’.

Sea como fuere, lo cierto es que la Ley laboral establece una serie de garantias en beneficio de los asa-
lariados, fundadas en el esbozo de un entramado de responsabilidades que alcanzan incluso a la empresa
principal para el supuesto de incumplimiento por parte de las empresas colaboradoras de sus obligaciones
laborales.

Chocan, pues, dos ordenamientos inspirados en principios distintos: de un lado, el lus Laborum, muy
restrictivo, cuyo objetivo principal no es otro que el de proteger a los asalariados y al sistema publico de
Seguridad Social de la insolvencia de los empresarios contratistas y subcontratistas involucrados en una
cadena de subcontratacion de concesiones administrativas; de otro, el administrativo, mucho mas permisivo,
pues admite con normalidad la subcontratacion, «preocupandose Unicamente de garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio publico y de establecer cautelas Unicamente tendentes a evitar los supuestos
mas extremos consistentes en la existencia de concesionarios exclusivamente dedicados a la captacion de
contratos y a su posterior intermediacion con los contratistas reales, haciendo peligrar la eficiencia en la
prestacion del servicio en perjuicio de los usuarios» (Rodriguez, 2006: 26).

4.4. Ellimitado juego del principio de solidaridad empresarial

En un primer acercamiento, el sistema juridico laboral no introduce restriccién alguna que impida al adju-
dicatario, en uso de su libertad de empresa constitucionalmente proclamada por el art. 38 CE y de su poder
de organizacion (art. 20 ET), recurrir a la colaboracién externa para completar su actividad productiva. Ahora
bien, con el fin Ultimo de erradicar el riesgo de fraudes y de transgresiones laborales que cualquier técnica
de outsourcing puede llevar aparejados, toda vez que la simultaneidad de varios empleadores hace mas facil
la elusion de deberes y responsabilidades, no puede extrafiar que la ley laboral se esfuerce en establecer
una serie de precauciones o salvaguardas en beneficio de los trabajadores, agrandadas en muchos casos
por una generosa interpretacion de los 6rganos judiciales, que no han impedido, empero, el incremento de
los ratios de empleo a término ni el surgimiento de subterfugios para eludir pagos salariales y cotizaciones
a la Seguridad Social.

Como no podia ser de otra manera, el entramado de responsabilidad administrativa disefiado desde
la LCSP no implica, sin embargo, que los derechos de los asalariados inmersos en el proceso de externa-
lizacién queden ayunos de proteccion, pues la aplicacion del art. 42.2 ET deja clara la existencia de una
«responsabilidad solidaria durante el afio siguiente a la terminacion del encargo entre la Administracion, el
contratista y los subcontratistas por las deudas salariales contraidas por estos ultimos con sus empleados».
Ademas, y «durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, el empresario principal (la Admi-
nistracion, in casu) respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas
por los contratistas y subcontratistas». En ambos casos, se trata de débitos generados durante la vigencia
de la contrata.

De la presente regulacion social se infiere que la corporacion comitente o principal «responde solida-
riamente de las obligaciones salariales y de la Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontra-
tistas con sus trabajadores no porque ostente la posicion de empleadora respecto de éstos, sino porque el
legislador le ha atribuido el papel de avalista o garante legal del cumplimiento de dichas obligaciones. Por
tanto, la responsabilidad alcanzara a la Administracion o, en términos mas generales, a todos los empresa-
rios implicados en la cadena de contratas y subcontratas respecto de las obligaciones de los empresarios
sucesivos» %,

Como ha sefialado el Tribunal Supremo, «sin duda el art. 42 ET no fue redactado pensando en el ambi-
to contractual publico, pero pretender en todo caso la exoneracion de responsabilidad de la Administracion
comitente alegando que su actividad de fomento no entrafia ejercicio de actividad empresarial, supone un
trato diferenciado carente de justificacion frente al sector privado y una discriminaciéon con efectos previsi-
blemente negativos para los trabajadores de los empresarios con quienes contrate. Asi, a la Administracién
le debe alcanzar la responsabilidad en materia laboral y de Seguridad Social por los hechos o actos del
concesionario-gestor, incluso cuando éste entre en relaciones de derecho privado..., (de modo que) ésta

27 STS, Social, de 15 de julio de 1996 (rec. 1089/1996). También, SSTS, Social, de 18 de marzo de 1997 (rec. 3090/1996) y 29
de octubre de 1998 (rec 1213/1998).
% STS, Social, de 9 de julio de 2002 (rec. 2175/2001).
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no puede desentenderse de ninguna manera de los dafios que cause la actuacion del adjudicatario o las
empresas auxiliares con las que éste subcontrate parcelas de la prestacion del servicio publico asumido» .

Doble proyeccion presenta esta responsabilidad: por un lado, sobre las «obligaciones de naturaleza sa-
larial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores», incluyendo las deudas salaria-
les sin limitacion en su importe pero no cualquier otra (percepciones extrasalariales, salarios de tramitacion
o indemnizaciones por terminacion del contrato)®; por otro, sobre las «obligaciones referidas a la Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata», afec-
tando a los «descubiertos por cuotas impagadas y a las prestaciones de las que hubiera sido declarado
responsable el contratista o subcontratista por falta de afiliacion alta o cotizacién, pero no a las mejoras vo-
luntarias» (arts. 165y 167 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el testo
refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS)]®".

4.5. EIl concepto «propia actividad» como requisito sine qua non para generar
la corresponsabilidad

La apuesta por la garantia solidaria acogida por el art. 42 ET, de aplicacion también a los supuestos de
externalizacion de contratos administrativos, queda supeditada a la concurrencia de una exigencia sine qua
non: «que el objeto de la contrata o concesion administrativa pertenezca a la propia actividad» de la Admi-
nistracion comitente, «concepto juridico harto problematico, pues la frontera entre lo principal y lo accesorio
no siempre resulta nitida ni mucho menos generalizable, maxime cuando las Administraciones publicas no
realizan una sola o preferente actividad sino una pluralidad de ellas, consecuencia a su vez de la multiplici-
dad de funciones y ambitos de actuacién asignados a su competencia» (Rodriguez, 2010: 50).

La mayor parte de las resoluciones judiciales vienen atendiendo al «criterio del ciclo productivo», esto
es, aquellas operaciones, tareas o labores que son inherentes a la produccion de los bienes o servicios
especificos que se dispensan al publico o se colocan en el mercado, de suerte que practicamente dicho
parametro equivale a la misma actividad, quedando extramuros de los efectos del art. 42 ET todas aquellas
contratas de obras o servicios en los que la empresa principal y los contratistas se dedican a cometidos di-
ferentes, de tal forma que, de no haberse suscrito la contrata, los cometidos deberian llevarse a cabo por el
propio empleador comitente so pena de soslayar sensiblemente su actividad empresarial y los réditos inhe-
rentes®2. Aplicando esta doctrina general a una encomienda publica, habra que «considerar como aquellas
actividades que respondiesen a las previsiones fijadas en la normativa especifica que reparte y atribuye las
funciones y competencias de las diferentes entidades administrativas formarian parte del concepto propia
actividad y, en consecuencia, caso de proceder a su contrata, seria de aplicacién el mecanismo de la res-
ponsabilidad solidaria entre Administracién comitente, contratista y subcontratista, siempre y cuando el des-
tinatario ultimo fuera el ciudadano, es decir, su finalidad fuera la satisfaccion del interés general» .

No obstante, el casuismo existente en via judicial es muy marcado. Buena muestra de tal inseguridad
juridica en la interpretacién del concepto «propia actividad» en el marco contractual publico, es menester
destacar como con tal propdsito se ha incluido dentro de este postulado: «el servicio de retirada de vehiculos
mal aparcados»*, «la limpieza y mantenimiento de los jardines publicos»*®, «ciertas tareas de vigilancia» %,
«el mantenimiento de una estacién depuradora de aguas»®, «la urbanizacién de determinadas parcelas
de un poligono industrial»®, «el ensanche y saneamiento de un camino vecinal»®, «la reurbanizacion de
una calle»*°, «la explotacion de un teatro perteneciente a un ente autonémico»*!, «la gestion del servicio

2 STS, Social, de 18 de marzo de 1997 (rec. 3090/1996).

% SSTSJ, Social, Castilla-La Mancha, de 25 de octubre de 2013 (rec. 13/2012) y Castilla y Ledn, de 27 de julio de 2016 (rec.
388/2016).

31 STSJ, Social, Extremadura, de 22 de septiembre de 2015 (rec. 342/2015).

% STS, Social, de 18 de enero de 1995 (rec. 150/1994) y 22 de noviembre de 2002 (rec. 3904/2001).

3 SSTS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514) y 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 5990).

% STSJ, Social, Andalucia/Malaga, de 24 de diciembre de 1999 (AS 1999, 4356).

% SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga, de 9 de febrero y 9 de marzo de 1998 (AS 1998, 1242 y 1805).

% STS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514).

87 STSJ, Social, Pais Vasco, de 17 de febrero de 1998 (AS 1998, 759).

% STSJ, Social, Andalucia, de 3 de noviembre de 1998 (rec. 668/1998).

% SSTSJ, Social, Galicia, de 4 de diciembre de 2008 (rec. 112/2006) y 20 de enero de 2014 (rec. 4749/2011).

40 STSJ, Social, Valencia, de 3 de julio de 2012 (rec. 63/2012).

41 STSJ, Social, Madrid, de 27 de enero de 1999 (AS 1999, 96).
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de cuidado de minusvalidos psiquicos profundos»#?, «la atencion a personas mayores en centros de dia»“®
o «en residencias»*, «la adjudicacion administrativa de comedores escolares»*®, «el servicio de vigilancia
o socorrismo en las playas»“, «la toma de datos para la informatizacion de un servicio»*’, «el transporte
sanitario ordinario por parte de un ente autonémico de salud»*, «la limpieza del fondo del depdsito de una
depuradora»“®, «la gestion de un centro de atencién a ancianos»® o «la gestion integral del ciclo hidrico por
parte de un Ayuntamiento»®'.

Sin embargo, se ha excluido del marco objetivo del tenor aqui manejado: «la apertura y cierre de los
edificios e instalaciones» 2, «la explotacion de un servicio de cafeteria en un hospital» %3, «la contrata suscrita
por una Consejeria para efectuar una mudanza» %4, «la grabacién de datos nominales de trabajadores (TC1
y TC2) correspondientes a un determinado periodo»%®, «las obras de construccion y remodelacion de un edi-
ficio contratadas por una Comunidad Auténoman»®, «la prestacion de servicios de seguridad o vigilancia en
edificios publicos»%’, «la limpieza de los entes docentes publicos de una ciudad»®8, «el encargo procedente
del servicio publico de empleo para impartir un curso de formacién»® o, con caracter mas general, «unas
obras de construcciény, en las cuales la Administraciéon asume la posicién de mero promotor, comenzando
la cadena de contratistas y, por tanto, responsables, en la primera empresa constructora®.

4.6. Lainoperante regla de la subsidiariedad

Si la contrata o subcontrata no viniera referida a la «propia actividad» del poder adjudicador, éste no
resulta responsable ni solidaria ni subsidiariamente en materia retributiva. Es mas, aunque la norma paccio-
nada sectorial aplicable a la empresa contratista imponga responsabilidad subsidiaria de la corporacion prin-
cipal en cuanto a los impagos de salarios sin la concurrencia del requisito de «propia actividad», tal prevision
no puede extender su eficacia a las entidades y organismos publicos que no sean del sector y por tanto no
hayan intervenido en la negociacioén y firma del convenio (Roqueta, 2018: 108).

Llegados a este punto, procede abrir un paréntesis para senalar que el art. 42.1 ET obliga «al empresario
principal respecto del contratista (y al contratista respecto del subcontratista) a comprobar que éstos estan al
corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. A estos efectos, se debe recabar por escrito certifi-
cacion de descubiertos a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera librarla en el plazo de 30
dias improrrogables». Transcurrido este lapso, quedara eximido de responsabilidad el empresario solicitante.
Esa responsabilidad exonerable va referida a la solidaria que, en materia de Seguridad Social, contraiga la
empresa contratista o subcontratista durante la ejecucién de la contrata o subcontrata en virtud del propio art.
42 ET. Si no se solicita la certificacion o se expide en sentido positivo, no hay tal exoneracion. Ahora bien, la
LCSP exige que el candidato a contratar con un Ente administrativo acredite documentalmente unos requisi-
tos de capacidad y solvencia mucho mas estrictos que los exigidos al particular que quiere convenir un vinculo
contractual con otro sujeto privado. Entre ellos, el art. 71.1 d) LCSP «prohibe contratar con la Administracion
a quien no se encuentre al corriente en el cumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad Social»

42 STSJ, Social, Canarias, de 12 de enero de 1998 (RJ 1998, 6216).

4 SSTSJ, Social, Murcia, de 20 de marzo de 2013 (rec. 1135/2012) y Madrid, de 17 de febrero de 2014 (rec. 1385/2013).

4 STSJ, Social, Pais Vasco, de 3 de mayo de 2005 (rec. 3137/2004).

4 STS, Social, de 27 de julio de 1998 (RJ 1998, 6216).

4 STSJ, Social, Canarias, de 30 de septiembre de 2015 (rec. 145/2015).

47 STSJ, Social, Catalufia, de 25 de enero de 2002 (AS 2002, 1079).

4 SSTS, Social, de 23 de enero, 24 de junio y 3 de octubre de 2008 (RJ 2008, 2775, 4233 y 359050).

4 STSJ, Social, Cantabria, de 8 de septiembre de 2004 (rec. 365/2004).

% SSTS, Social, de 5 de diciembre de 2011 (rec. 4197/2010) y 30 de marzo de 2012 (rec. 4197/2010).

51 8TS, Social, de 21 de febrero de 2018 (rec. 251/2016).

%2 STSJ, Social, Asturias, de 31 de enero de 2017 (rec. 2855/2016).

% STSJ, Social, Valencia, de 11 de diciembre de 2014 (rec. 1693/2014).

% STSJ, Social, Madrid, de 12 de julio de 1997 (AS 1997, 2632).

% 8TSJ, Social, Madrid, de 13 de junio de 2001 (rec. 824/2001).

% STSJ, Social, Cataluiia, de 23 de septiembre de 1998 (AS 1998, 6948).

57 SSTS, Social, de 18 de enero de 1995 (RJ 1995, 514) y 15 de julio de 1996 (RJ 1996, 5990).

% STSJ, Social, Cataluiia, de 1 de febrero y 1 de abril de 1997 (AS 1997, 712y 1994).

% STS, Social, de 29 de octubre de 1998 (AS 1998, 9049).

60 STS, Social, de 3 de julio de 2012 (rec. 2948/2011), citando, a su vez, las SSTS, Social, de 20 de julio de 2005 (rec. 2160/2004)
y de 2 de octubre de 2006 (rec. 1212/2005). También SSTSJ, Social, Castilla y Leén, de 30 de marzo de 2011 (rec. 194/2011) y Valencia,
de 30 de diciembre de 2011 (rec. 1723/2011).
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(Bermejo, 2008: 109), extremo que debera justificar aportando la documentacién pertinente, de manera que
la exoneracion de responsabilidad a la que alude el art. 42.1 ET concurrira en todo caso.

4.7. Situaciones de desproteccion

La limitacion de responsabilidades del empresario principal, es decir, de la Administracion, a las contra-
tas y subcontratas de propia actividad a la luz del art. 42 ET, expulsa del ambito de proteccion a los traba-
jadores de adjudicaciones relacionadas con actividades auxiliares, precisamente los mas vulnerables dada
la gran flexibilidad tanto de entrada, pues estan sometidos a una utilizacién exorbitada de un contrato por
obra o servicio supeditado a la duracion del encargo, como de salida ante la facilidad de instrumentar los
despidos por causas objetivas, unidas a una falta de cobertura convencional clara (Esteve, 2018: 113). Nada
soluciona la regla de cierre establecida en los arts. 142.1 y 168.1 TRLGSS, que regulan, para los supuestos
en los que no existiera responsabilidad solidaria por no tratarse de propia actividad o por haberse aplicado el
mecanismo de exoneracién del art. 42.1 ET, una responsabilidad subsidiaria del empresario principal, tanto
en relacion con cotizaciones como con prestaciones por falta de afiliacion o alta, pues, en la practica, no va a
ser asumida por la Administracidn como empresario principal atendiendo a las reglas sobre las prohibiciones
de contratar establecidas en la LCSP anteriormente mencionadas®’.

La dimension garantista desde la perspectiva laboral es, por ende, muy débil y la tutela de la normativa
administrativa es inexistente. Conviene recordar que el art. 130.6 LCSP trata de evitar la traslacién de la
deuda al nuevo contratista pero su marco de aplicacién se reduce a los supuestos de subrogacion por suce-
sion de la actividad de aquél, no a los de subcontratacion, tal y como se deduce de un tenor literal que sienta
cémo: «sin perjuicio de la aplicacién, en su caso, de lo establecido en el art. 44 ET, el pliego de clausulas
administrativas particulares siempre contemplara la obligacién del contratista saliente de responder de los
salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguri-
dad Social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por
el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda a este ultimo. En este caso, la
Administracién, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la retencién de las
cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la
garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos» (Fernandez, 2018: 113). Tal regulacion tuitiva,
sin duda, queda extramuros del supuesto aqui analizado.

Cabe dar noticia, como reflexion abierta a la critica, que, en frecuentes ocasiones, dentro de los pliegos
de condiciones («ley primordial del contrato» o «lex inter partes»), se incorporan, «a favor de la Administra-
cion comitente, clausulas exoneratorias de la responsabilidad que pudiera derivarse del incumplimiento por
el adjudicatario o los sucesivos subcontratistas de la normativa laboral y de proteccién social. La autoexone-
raciéon de responsabilidad prevista en los mismos hace depender, no obstante, la aplicabilidad de una norma
imperativa, como es el art. 42 ET, de la voluntad unilateral de la parte obligada a cumplirla, lo cual no puede
ser admitido en ningun caso, pues dicho precepto estatutario establece un régimen de responsabilidad em-
presarial solidaria a favor de los trabajadores indisponible para las partes e inderogable para la Administra-
cién» (Rodriguez, 2010: 53). Una restriccion explicita a la inclusion de este tipo de previsiones exoneratorias
en los pliegos impediria, empero, el surgimiento de muchas dificultades planteadas en la practica, que han
llevado a la judicializacion de los problemas con el inherente rechazo para la satisfaccion de los intereses
de los trabajadores.

Por tanto y ante tales puntos endebles, es necesario el disefio de un sistema de responsabilidad con-
junta de la Administracion y de los sucesivos contratistas verdaderamente disuasorio de practicas ilicitas,
incrementadas exponencialmente por las empresas multiservicios.

5. CONCLUSION

La reduccion de costes a la hora de colaborar en la dispensa de servicios publicos que las empresas
multiservicios ofrecen a las Administraciones Publicas, ha conllevado una preocupante minoracién de sala-
rios y de otros estandares laborales. Aun cuando el paso dado desde la legislacién de contratos del sector
publico en aras a la mejora de las condiciones laborales de los asalariados al servicio de las empresas con-

61 SSTS, Social, de 23 de septiembre de 2008 (rec. 1048/2007) y 9 de diciembre de 2010 (rec. 1266/2010).
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tratistas y concesionarias ha sido de gigante, es necesario seguir avanzando en esta senda desde la legis-
lacion laboral disefiando varias actuaciones sucesivas al objeto de cubrir las lagunas aun existentes, sobre
todo en los supuestos de subcontratacion, donde las responsabilidades empresariales quedan ampliamente
diluidas. En primer lugar, garantizando la imputabilidad solidaria por deudas salariales y con la Seguridad
Social mas alla del concepto de propia actividad. En segundo término, reformulando las causas del contrato
a término por obra o servicio determinado para vetar su utilizacion asociada a las contratas, de manera que
quede cefido su ambito objetivo a los supuestos de contratacion directa. En tercer lugar, replanteando el
régimen de solidaridad y subsidiariedad en la responsabilidad empresarial, que no deberia restringirse a las
deudas salariales y de Seguridad Social, sino a las laborales en general y a otras deudas como el recargo
de prestaciones. En cuarto término, equiparando las condiciones sociales y econdmicas de los asalariados
de las contratas con los de la empresa principal (Administracion, in casu), aplicando analégicamente las
previsiones de las empresas de trabajo temporal, que, en el momento presente, Unicamente estan vetadas
en el sector publico para asumir «servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos» (art. 17 LCSP). Y, en quinto lugar, estableciendo una regulacion laboral ad hoc para tales las em-
presas adjudicatarias iniciales o sucesivas de servicios publicos.
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