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La Ley de Contratos Publicos 9/2017 se ha presentado en ocasiones como una contrarreforma laboral
que inicia el fin de la primacia del convenio de empresa. El analisis de los distintos escenarios de
aplicacion de convenio colectivo en los contratos publicos tras esta Ley desmiente esta afirmacion.
Como desarrollo en este estudio, esta ley especial administrativa ni deroga la norma laboral ni la
excepciona con caracter general, salvo en los salarios o en los costes laborales de determinados con-
tratos publicos que determinan el precio de la oferta publica y especifican los pliegos de condiciones.
La aplicacion de la prioridad material del convenio de empresa del art.84.2 ET contintia siendo muy
amplia en los contratos publicos. Defiendo en este analisis que esta opcion politica equilibrada puede
ser un buen referente para la futura reforma de las contratas privadas o incluso del propio art.84.2 ET.
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The law of public contracts 9/2017 has been presented occasionally as a labor counter that begins
the end of the primacy of the Convention company. The analysis of the different scenarios of ap-
plication of collective agreement on public contracts after this Bill belies this claim. Development
in this study, this special administrative law or derogates the labour standard or exceptional in
General, except wages or labor costs of certain public contracts that determine the price of the ini-
tial public offering and the tender documents specity. The application of the material the company
of the art.84.2 ET Convention priority continues to be very broad in public contracts. I advocate
in this analysis that this balanced political choice can be a good reference for the future reform of
private contracts or even the own ET art.84.2.

* Este articulo es publicado en el marco del proyecto de investigacion “Los derechos fundamentales
ante el cambio del empleo publico en la era digital” DER2017-83488-C4-4-R (AEI/FEDER, UE) den-
tro de un proyecto coordinado de las Universidades de Sevilla, Vigo, Valencia y Pais Vasco.
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1. CONTEXTO DEL PROBLEMA DE LA APLICACION DE CONVENIO
COLECTIVO EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

La prioridad del convenio colectivo de empresa del art.84.2 ET de la reforma
laboral 2012, en las materias esenciales laborales incluyendo cuantias salariales,
causo algunos desajustes con ofertas anormalmente bajas y competencia desleal
en las contrataciones publicas. Las ventajas que ofrecia un convenio colectivo
propio de empresa, con garantias de aplicacion, permitio a algunas empresas con-
cesionarias y contratistas presentarse, a las ofertas ptblicas, con bajas tarifas, cal-
culadas sobre salarios inferiores a los establecidos en los convenios sectoriales.
Las Administraciones Publicas, con exigencias de control de gasto y racionaliza-
cion de recursos, terminaron en ocasiones adjudicando a este tipo de empresas los
contratos publicos, originando este tipo de tensiones y desajustes. La competen-
cia desleal en las contrataciones publicas fue una derivada del nuevo art.84.2 ET.

Ante este problema, la aplicacion del convenio sectorial con caracter priori-
tario sobre el de empresa era ya, en ocasiones, una condicion exigida en algunos
procesos de contratacion publica anteriores a la entrada en vigor de la nueva LCP
9/2017. Prueba de ello es, por ejemplo, la Resolucion del Tribunal Administrativo
de Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid 31 de enero de 2018, dictada
bajo la aplicacion la ley anterior de Contratos del Sector Publico (Real Decreto
Legislativo 3/2011), donde se convalida la exigencia contenida en el pliego de
clausulas administrativas particulares de aplicar, a las empresas concurrentes, las
tablas salariales del Convenio Colectivo estatal de empresas de seguridad.

Pero estos pronunciamientos no eran pacificos'. En contraposicion, alguna
Sentencia, como, por ejemplo, la del TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo) 7 de junio 2017, declaraba nula la condicion establecida en el pliego
de condiciones que otorgaba puntos extra si se aplicaba por el licitador las retri-
buciones previstas en el convenio sectorial.

! Preciado Domenech, C.H, 2018, p.85-88.
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La Ley 9/2017 de contratos publicos (LCP) intenta responder a este proble-
ma, cuando en su exposicion de motivos menciona claramente la conveniencia de
seleccionar las ofertas de mejor calidad/precio, evitar ofertas anormalmente ba-
jas y luchar contra la competencia desleal en las contrataciones publicas. Existe,
desde la Ley 9/2017, una toma de conciencia de esta derivada del nuevo art.84.2
ET, con una proyeccion especifica en el ambito de la contratacion publica. La
herramienta para corregir el problema es, de inicio, la recuperacion del convenio
sectorial, en especial en materia salarial, corrigiendo estos efectos negativos del
art.84.2 ET>

La idea fuerza de la medida legislativa, introducida en enmiendas durante
el proceso de su elaboracion, es que sentando un suelo sectorial convencional se
desactiva la presentacion de ofertas de baja tarifa conexa a salarios inferiores y se
corrige, en parte, la competencia desleal en los contratos publicos. Se responde,
en definitiva, a una problematica social-laboral detectada tras la prioridad del
convenio de empresa del nuevo art.84.2 ET.

2. MARCO JURIDICO DE APLICACION DEL CONVENIO COLECTI-
VO EN LA LEY 9/2017 DE CONTRATOS PUBLICOS

Es con base a las anteriores consideraciones por lo que la nueva LCP establece
una serie de reglas que vienen a poner en cuestion la aplicacion prioritaria del conve-
nio colectivo de empresa prevista en el articulo 84.2 ET imponiendo, expresamente,
la aplicacion de los convenios colectivos sectoriales. Mas concretamente, su inciden-
cia esta relacionada con los aspectos econdmicos (salarios y costes laborales) relati-
vos a los contratos del sector publico, en todas sus modalidades previstas en el articulo
12 LCP, sobre la base de considerar que la aplicacion prioritaria de los convenios
colectivos de empresa frente a los sectoriales del articulo 84.2 ET constituye una de
las causas que han motivado las ofertas de bajo coste, lo que a la postre ha provocado
los graves desajustes denunciados en el ambito de la contratacion publica.

Las bases juridicas presentes en la Ley 9/2017 de contratos publicos (en ade-
lante LCP) con esta direccion son las siguientes.

En unos preceptos, se menciona la obligacion de cumplir el convenio colec-
tivo aplicable, pero sin distincion entre sectorial o de empresa.

-Art.35.1.n LCP-contenido minimo del contrato publico: “La obligacion de la
empresa contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecucion del contrato
las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacion”

-Art.201 LCP-adjudicaciones del contrato ptiblico: “Los 6rganos de contra-
tacion tomaran las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de

2 Martin Hernandez, M.L, 2018; Rojo Torrecilla, E, 2017; Casas Baamonde, M.E y Garcia
Quinones, J.C, 2018; Cavas Martinez, F, 2018; Vallecillo Gomez, M.R, 2018.
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los contratos los contratistas cumplen con las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la UE, el derecho
nacional, los convenios colectivos y las disposiciones de derecho internacional”

-Art.211.1.1 LCP-resolucion del contrato publico: “el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor para estos trabaja-
dores durante la ejecucion del contrato”

-100.2 LCP-presupuesto base de licitacion: “en los contratos en que el coste
de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion formen parte del pre-
cio total del contrato, el presupuesto base de licitacion indicara de forma desglo-
sada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales
estimados a partir del convenio laboral de referencia”.

En otros preceptos, se menciona ya expresamente al convenio colectivo sec-
torial aplicable.

-Art.101.2 LCP: “en los contratos de servicios y concesion de servicios en los
que sea relevante la mano de obra... se tendra especialmente en cuenta los costes
laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion”

-Art.102.3 LCP: “en aquellos servicios en los que el coste econémico princi-
pal sean los costes laborales deberan considerarse los términos econémicos de los
convenios colectivos sectoriales nacionales, autondmicos y provinciales aplica-
bles en el lugar de prestacion de servicios”

-Art.122.2 LCP: “en los pliegos de clausulas administrativas particulares se
incluiran ... las consideraciones sociales, laborales y medioambientales que como
criterios de solvencia, de adjudicacion o condiciones especiales de ejecucion se
establezcan .y la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salaria-
les de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion”.
Hay que recordar que los contratos publicos se ajustan al contenido de los pliegos
de clausulas administrativas particulares (art.112.4 LCP)

-Art.202.2 LCP: “los organos de contratacion podran establecer condiciones
de ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato...
las consideraciones de tipo social o relativas al empleo podran introducirse entre
otras con las siguientes finalidades ... el cumplimiento de los convenios colecti-
vos sectoriales y territoriales aplicables”

-Art.149.4 LCP-rechazo de ofertas anormalmente bajas por “incumplimiento
de los convenios sectoriales vigentes en aplicacion de lo establecido en el art.201”

3. ESCENARIOS DE APLICACION DE CONVENIO COLECTIVO EN
LOS CONTRATOS PUBLICOS

Se deben distinguir, por tanto, tres escenarios en la LCP.
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1. Todos los contratos publicos

Se aplica el convenio sectorial en salarios. En este marco juridico, la LCP
se refiere, sistematicamente, a las “condiciones salariales” del convenio sectorial
como contenido del pliego de condiciones de cualquier contrato publico, por lo
que, desde esta perspectiva, parece que la aplicacion, al menos, de las tablas sala-
riales del convenio de sector resulta clara.

En este sentido hay que tener en cuenta fundamentalmente el mencionado
articulo 122.2 LCP, en el que se prevé que en los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares se incluiran, entre otras consideraciones, “la obligacion del
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme
al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”. A partir de este precepto, pare-
ce clara la aplicacion de las tablas salariales del convenio colectivo sectorial, y
por tanto la excepcion material al art.84.2 ET, a cualquier contrato publico. La
delimitacion salarial en estos casos excluye las partidas extrasalariales (dietas,
kilometraje) o beneficios sociales (planes de pensiones, seguros médicos o de
vida, premios de jubilacion, etc.), asi como otros costes laborales y condiciones
convencionales que pudieran estar previstas en el convenio de empresa. Esta op-
cion generalizada, exclusivamente salarial, es coherente con el art.149.4 LCP,
que, en una interpretacion sistematica del art.201 y 122.2 LCP, rechaza ofertas
anormalmente bajas por incumplir los salarios del convenio sectorial aplicable.

Si se diera el supuesto de unos salarios mayores en el convenio de empresa,
frente al de sector, una interpretacion finalista del art.122.2 LCP conlleva a con-
cluir que resultaria aplicable el convenio de empresa.

2. Contratos publicos donde la mano de obra sea relevante y los costes labo-
rales constituyan el coste economico principal

Se aplica el convenio colectivo sectorial en materia de costes laborales (con-
cepto mas amplio que el de salarios). Efectivamente, ya no en cualquier contrato
publico, sino tan solo en aquéllos donde “la mano de obra sea relevante” (art.
101.2 LCP) y en los que “los costes laborales constituyan el coste econémico
principal” (art. 102.3 LCP) se aplica, “en los costes laborales”, el convenio secto-
rial. En estos casos, los pliegos de condiciones deberan tener en cuenta los costes
laborales de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion.

El supuesto implica una doble delimitacion.

De un lado, diferenciar este tipo de contrato publico. En los contratos de ser-
vicios (art.15-17 CP), como vigilancia o limpieza, existiran normalmente mas in-
dicios de ambos factores, operando entonces la aplicacion del convenio sectorial
en el coste laboral del contrato publico. Mientras que en contratos, por ejemplo,
de realizacion y ejecucion de obras (arts.13-14 LCP) sera mas complicado el ha-
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llazgo de este tipo de indicios, atin sin descartarlo, porque en la medida en que en
esos contratos se incluyan determinados servicios (desde un topografo, un vigi-
lante de seguridad, un recepcionista, personal administrativo, etc.), la aplicacion
de estos articulos 101.2 0 102.3 LCP podria ser mas clara. La Administracion co-
rrespondiente debera tipificar este tipo de contrato publico, para en consecuencia,
respetar estos preceptos en el pliego de condiciones.

De otro lado, determinar el alcance de los costes laborales derivados de apli-
car los convenios sectoriales. No se exige una aplicacion integra del convenio
sectorial frente al de empresa, sino que en los pliegos de condiciones se tengan en
cuentan los costes laborales de dichos convenios. Es evidente que el término coste
laboral es mas amplio que los salarios y que se tendran que aplicar condiciones
sectoriales extrasalariales y sociales que determinen el conjunto de retribuciones
recibidas por estos trabajadores. De ahi esta diferencia entre contratos publicos.
Pero ello no implica aplicar todo el convenio sectorial y desplazar totalmente al
convenio de empresa. Las condiciones convencionales ajenas a la determinacion
del coste laboral — clasificacion profesional, sanciones disciplinarias, organiza-
cion del tiempo de trabajo etc ...- pueden ser perfectamente las establecidas en el
convenio de empresa.

De igual modo, si el convenio de empresa tiene unos costes laborales mas
altos que el de sector, la interpretacion finalista de la LCP concluye con la preva-
lencia del convenio de empresa.

3. Contratos publicos con condiciones particulares sociales

Finalmente, el articulo 202.2 LCP hace referencia a las consideraciones de
tipo social que “podran incluirse” en los contratos publicos. Entre las mismas, se
mencionan aquellas que permitan garantizar “el cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables”. Por tanto, los pliegos de condi-
cione en sus aspectos sociales particulares podran exigir la aplicacion del con-
venio colectivo sectorial, con caracter mas amplio a estos supuestos. Habra que
observar la presencia en el pliego de este tipo de condiciones sociales, exigidas
por la Administracion Publica, que, en cualquier contrato publico, puede conlle-
var tener que aplicar convenios sectoriales frente al de empresa.

Este tipo de pliegos con condiciones sociales entiendo puede determinar el
alcance de esta exigencia. No necesariamente implica aplicar integramente todo
el convenio sectorial y desplazar absolutamente el convenio de empresa. Ello
puede ser una exigencia, pero no inevitable. Se pueden determinar condiciones
concretas de los convenios sectoriales que la empresa se obliga en el pliego a
cumplir. El art. 202.2 LCP es potestativo y con un gran margen de actuacion para
el 6rgano de contratacion publica.
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Estos tres escenarios determinan, por tanto, distintos grados de afectacion al
art.84.2 ET.

En cualquier contrato publico, el convenio colectivo de empresa cede en las
cuantias salariales, sin desplazarlo en el resto de materias donde tiene garantizada
la prioridad aplicativa.

En contratos publicos donde resulte relevante la mano de obra y los costes
laborales constituyan el coste principal, el convenio colectivo de empresa cede
en los costes laborales que configuran toda la retribucion de un trabajador, sin
desplazarlo tampoco en el resto de materias donde tiene garantizada la prioridad
aplicativa.

En contratos ptiblicos sujetos a pliegos de condiciones sociales, habra que estar
a lo definido por el 6rgano de contratacion. En estos casos, pueden quedar indicadas
las materias en las que prevalece el convenio sectorial o obligar a aplicar integra-
mente el convenio sectorial. Solo en este Gltimo caso seria completamente despla-
zado el convenio de empresa y, por tanto, desactivado el art.84.2 ET.

En este marco, puede afirmarse que la aplicacion de la prioridad material del
convenio de empresa del vigente art.84.2 ET continta siendo amplia en la ejecu-
cion de contratos publicos.

4. LA AUSENCIA DE UNA CONTRARREFORMA LABORAL DEL
ART.84.2 ET EN LA LEY 9/2017

Estos escenarios desmienten, por tanto, que la LCP sea una contrarreforma de
la prioridad aplicativa del convenio de empresa y que el art.84.2 ET haya quedado
desactivado en los contratos publicos. Desde las consideraciones expuestas, los
supuestos delimitados en la LCP y que han sido analizados creo son claros. La
prioridad en salarios del convenio sectorial es la medida de mayor impacto. Pero
luego se diferencia a los contratos publicos donde la mano de obra es relevante o
su coste econdémico es el principal de los que no. Y se menciona en estos supues-
tos el coste laboral, no todas las condiciones del convenio sectorial. El art. 201
LCP, por su parte, establece la potestad de los pliegos de condiciones de estable-
cer condiciones especificas, entre las que podria estar la aplicacion del convenio
sectorial, pero en ningln caso impone tal obligacion. Y en estos supuestos, el
organo de contratacion debe justificar y razonar la vinculacion de esta opcion con
el contrato, sin ser una potestad administrativa discrecional.

Ello explica, como hemos apuntado de inicio, que en la LCP no se haga re-
ferencia en ocasiones al ambito del convenio aplicable ni menciones literales a
los convenios sectoriales®. No son errores técnicos, sino consecuencia de una de-
cision politica de no desterrar de los contratos publicos el art.84.2 ET. Asi, el art.

3 Casas Baamonde, M.E y Garcia Quifiones, 2018.
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211.1.1 LCP alude al respeto a las condiciones establecidas en los “convenios
colectivos en vigor”, y el articulo 35.1.n LCP, que se refiere, al establecer el con-
tenido minimo del contrato con la Administracion, a la “obligacion de la empresa
contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecucion del contrato las nor-
mas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacion”. En similares
términos, el articulo 100.2 LCP, que regula el presupuesto base de licitacion, esta-
blece que “en los contratos en que el coste de los salarios de las personas emplea-
das para su ejecucion formen parte del precio total del contrato, el presupuesto
base de licitacion indicard de forma desglosada y con desagregacion de género y
categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral
de referencia”.

Partiendo de estas definiciones y del tenor legal, puede entenderse perfec-
tamente incluido y respetado en las mismas un convenio colectivo de empresa
negociado y acordado conforme a los requisitos del Titulo III ET. Y asumida esta
premisa, resulta aplicable la garantia de su prioridad aplicativa del art.84.2 ET,
como también, en su caso, la regla de prior in tempore del art.84.1 ET.

En todo caso, va a depender de la practica administrativa de los pliegos de
condiciones comprobar hasta qué punto se impone el convenio sectorial frente al
de empresa y el alcance también material de este tipo de imposiciones. Pero este
tipo de decisiones, que excepciona un marco laboral legal vigente, debe estar fun-
damentado y justificado en relacion con el objeto del contrato, sin pertenecer a la
discrecionalidad administrativa. El marco regulador de la LCP es condescendien-
te con la prevalencia del convenio de empresa, salvo las excepciones analizadas,
sobre todo en materia salarial. Pero la practica administrativa puede, de hecho y
siempre que quede justificado, por la via de condiciones sociales de los pliegos,
imponer el convenio sectorial, y ser mas radical que lo establecido en el LCP.

Desde un punto de vista técnico tampoco cabe hablar de contrarreforma labo-
ral ni de desaparicion del art.84.2 ET en el ambito de los contratos publicos. La
LCP no deroga el art.84.2 ET en ningun caso ni regula la concurrencia convencio-
nal. Es una ley administrativa especial* que establece técnicas de determinacion
del precio de las ofertas ptblicas en los pliegos, operando el convenio sectorial
desde fuera como referencia econémica de salarios de trabajadores con caracter
general y de costes laborales en determinadas contrataciones publicas. En con-
secuencia, si una empresa quiere participar en la oferta publica debe cumplir los
pliegos y aplicar el convenio sectorial correspondiente en la ejecucion del con-
trato. Y si lo incumple se activan vias de penalidades y resolucion contractual,
previstas en la LCP, propias del Derecho Administrativo. Opera asi un desplaza-
miento de la ley laboral frente a la especial administrativa, muy condicionada a
cada supuesto puntual, que no deroga en ningun caso este precepto laboral, hoy
en dia, plenamente vigente.

4 Cruz Villalén, J, 2018, 50-51; Casas Baamonde, M.E y Garcia Quifiones, J.C, 2018.
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5. UN REFERENTE UTIL PARA LA REFORMA DE LAS CONTRATAS
PRIVADAS Y DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

En conclusion, la excepcion del art.84.2 ET en los contratos publicos, ha sido
en ocasiones definida como una contrarreforma laboral o como el principio del
fin de la primacia del convenio de empresa’ cuando, en realidad, es una medida
delimitada que responde al problema especifico salarial que desajusto las tarifas a
la baja con retribuciones inferiores a las sectoriales de los trabajadores, devaluan-
do en ocasiones la prestacion de un servicio adjudicado exclusivamente por este
coste salarial. Por ello, la referencia de aplicacion del convenio sectorial sobre el
de empresa se refiere, con caracter general, exclusivamente a los salarios. Y, por
ello también, sélo se aplica el convenio sectorial en los costes laborales cuando
la mano de obra es relevante y el coste laboral es la base principal del contrato
publico, en el marco de cada pliego de condiciones. Aplicacion en estos casos del
convenio sectorial referida exclusivamente a los costes laborales, sin descartar
tampoco, en lo que no incide en los mismos, el convenio de empresa aplicable.

Creo que este marco juridico de la LCP, equilibrado en la excepcion del
art.84.2 ET, es un buen referente para futuras reformas tanto de las contratas pri-
vadas (art.42 ET) como del propio art.84.2 ET. Bien es cierto que la proposicion
de ley de contratas en actual tramitacion parlamentaria, que no pretendo analizar
aqui, va en direccion distinta y mucho mas contraria al art.84.2 ETS. Como tam-
bién son mas radicales determinadas propuestas politicas de derogar este precepto
y recuperar todo el poder de negociacion en los sectores. Pero no parece que
exista en la actualidad ninguna mayoria politica que desmonte de esta manera,
via contratas o via reforma laboral, la prioridad del convenio de empresa. Y, en
cambio, con dificultades y debate, si ha existido una mayoria politica para aprobar
la LCP con un mayor equilibrio.

Es por ello que creo que delimitar la excepcion de la prioridad del convenio de
empresa exclusivamente a los salarios, dejando en el resto de materias laborales espa-
cios amplios a la negociacion colectiva de empresa, puede ser el punto de encuentro
de la necesaria complementariedad entre ambos ambitos convencionales’. Porque, de
un lado, evita posibles desajustes salariales sobre un suelo sectorial, y de otro, permite
una gestion mas adecuada de la organizacion del trabajo, en todos sus aspectos, por
un convenio de empresa con garantias de aplicacion. El tiempo dira si una mayoria
politica amplia puede encontrarse en este tipo de solucion equilibrada de comple-
mentariedad entre sector y empresa, a mi juicio conveniente en un modelo de eficacia
general del convenio colectivo, o si prevaleceran posiciones mas radicales contrarias
al convenio de empresa, afladiendo rigidez al sistema de negociacion colectiva.

3 Rojo Torrecilla, E, 2017; Cavas Martinez, F, 2018;Vidal Pérez, 2017.
¢ He tenido oportunidad de analizar esta proposicion de ley Lahera Forteza, J, 2018.

7 Lahera Forteza, J, 2018.
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