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trabajadoras, ajenas al ambito de supervision de esta Institucion, en tanto que el cumplimiento de estas obligaciones
de indole laboral son fundamentales para la ejecucion de dichos contratos y constituyen una obligacion de
naturaleza contractual para las empresas adjudicatarias, sujeta al control de la Administracion contratante, se ha
procedido a la admision a tramite de estas quejas.

En cuanto al problema de fondo de las referidas quejas sobre la posible internalizacion del personal de las empresas
contratistas, mantenemos el criterio que fijamos en la resolucién de la queja 15/5470, promovida de oficio,
para racionalizar las decisiones sobre externalizacion o internalizacion de servicios en esta materia, a fin de que se
regule el marco de referencia sobre el modelo de externalizacion de la accién publica autonémica, y para
que se considere la necesidad de que en ese marco regulador se incorporen, paralelamente, los criterios o modelo
de internalizacién o reinternalizacion de servicios publicos u otras actividades auxiliares al sector publico andaluz,
en su caso.

De las cuestiones planteadas en estas quejas cabe destacar tres aspectos comunes a todas ellas y que han sido
objeto de analisis en su tramitacién: la inclusién de clausulas sociales en la contratacion publica, el cumplimiento
de las obligaciones laborales y sociales por las empresas adjudicatarias y el control de su cumplimiento por la
Administracion contratante.

1.5.2.1.2 La inclusion de clausulas sociales en la contratacion publica

Una de las cuestiones mas planteadas por los representantes de las organizaciones sindicales promotoras de todas
estas quejas es la inclusion de las denominadas clausulas sociales en la contratacion publica.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia adopté el Acuerdo
de 18 de octubre de 2016, por el que se impulsa, en su ambito, la incorporacion de clausulas sociales y
ambientales a la contratacion publica a fin de comprometer a las empresas adjudicatarias de estas licitaciones a dar
cumplimiento, junto con el objeto propio del contrato, a determinados objetivos de politica social y medioambiental
que se estiman de interés general.

Para la aplicacién de dicho Acuerdo, en el ambito de la Administracién de la Junta de Andalucia, se ha elaborado
una Guia practica de inclusién de cldusulas sociales y medioambientales en
las contrataciones publicas que celebre dicha Administracion y que, aunque no ha sido aprobada
formalmente, figura publicada en el portal de contratacién de la web institucional de la misma.

En dicha Guia, entre las clausulas de contenido socio-laboral a incluir en los pliegos rectores de la contratacion
cuando esta implique la contratacion de personal, se distingue entre: clausulas de obligado cumplimiento (apartado
5), que tienen por objeto garantizar la observancia de la normativa laboral y social y que se deben incluir en las fases
de admision y ejecucion de la contratacion; y aquellas otras que se recomienda aplicar (apartado 6), que pretenden
mejorar las condiciones socio-laborales en que se tiene que desarrollar la prestacion objeto del contrato, mas alla
de lo establecido en las normas de obligado cumplimiento. Estas consideraciones sociales deberan tener relacion
con el objeto del contrato y contemplarse en el mismo para que después puedan ser tenidas en cuenta en las
posteriores fases del procedimiento de contratacion.

A este respecto, una vez examinados los pliegos que rigen la contratacion de la mayoria de los servicios analizados,
observamos que incorporan como condicién para la ejecucion del contrato la obligacion general que tiene la
empresa contratista de cumplir con la normativa laboral y de Seguridad Social contemplandose, en todos los casos,
medidas para el control de su cumplimiento y sin que se prevea especificamente su incumplimiento como causa de
resolucion del contrato, sin perjuicio de lo establecido, con caracter general, en el art. 223 texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCSP).

Por el contrario, en cuanto a las consideraciones sociales recomendadas, son escasas sus incorporaciones a los
pliegos rectores de la contratacion de estos servicios, por regla general, a pesar que en su ejecucion el elemento
personal es fundamental, lo que hace muy aconsejable la inclusién de algunas de estas clausulas recomendadas.
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En consecuencia, atendiendo a la naturaleza de la prestacion objeto de estos contratos, asi como a las vicisitudes
de indole laboral que vienen dandose en su ejecucion, se recomendo a estas entidades publicas la conveniencia de
reforzar estas consideraciones sociales en el procedimiento de contratacion, incluyendo expresamente, ademas de
todas las clausulas de caracter obligatorio a que se refiere el apartado 5 de dicha Guia, algunas de las que figuran
en su apartado 6 (en materia de conciliacién familiar, mejora de las condiciones laborales, estabilidad laboral en los
contratos y garantia del respeto a los derechos laborales en su ejecucion...), otorgandole mayor peso en las fases de
adjudicacion y ejecucion del mismo.

1.5.2.1.3 El cumplimiento de las obligaciones laborales y sociales por las empresas
adjudicatarias y el control de su cumplimiento por la Administracion contratante

El incumplimiento por parte de las empresas contratistas de las obligaciones laborales que le incumben en la
prestacion de los servicios adjudicados, es una de las cuestiones mas controvertidas en las quejas mencionadas.

Sin perjuicio de la firmeza de las decisiones administrativas o judiciales que determinen la comision de estas
infracciones de indole laboral por parte de la adjudicataria, lo cierto es que la ejecucion de estos contratos
presentan multiples incidencias en cuanto al cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de las
empresas contratistas que debe resolver la Administracion contratante.

En la documentacién de estos expedientes de queja, constan numerosas “incidencias” de indole laboral en la
prestacion de los servicios contratados. La Administracion contratante, ante el conocimiento de estas incidencias,
o bien no procede a la apertura de expediente informativo o de penalizacion alguno; o bien, cuando se procede a la
apertura del expediente informativo o de penalizacion, su conclusion, en caso de que imponga alguna penalizacion,
se prolonga mas alla de la vigencia del contrato, perdiéndose con ello el efecto pretendido de asegurar la adecuada
ejecucion del mismo y el consiguiente cumplimiento de los objetivos publicos que se persiguen con estas
contrataciones.

Ante estas circunstancias, resulta oportuno referirse a las consecuencias del incumplimiento de la normativa
laboral en la ejecucién de esta contratacion publica, sobre todo dadas las consecuencias resolutorias que, incluso,
podria tener de acuerdo con lo establecido en el art. 223 del TRLCSP, si bien la doctrina consultiva y jurisprudencial
ya ha puesto de manifiesto que para que un incumplimiento contractual pueda ser considerado causa de resolucion
del contrato, se requiere “que el incumplimiento sea grave o relevante” y que ‘afecte al funcionamiento del servicio
o, cuando menos, al interés publico que la Administracion debe tutelar”.

Correspondera al érgano de contratacion, con criterios de proporcionalidad y ponderacion, valorar la entidad
de los incumplimientos laborales detectados para determinar la medida a adoptar en funcion de la gravedad del
incumplimiento y el nivel de afectacion en el funcionamiento del servicio contratado.

Estos criterios, sin embargo, no pueden excusar la inaccion del 6rgano de contratacion cuando tenga conocimiento
de estos posibles incumplimientos y, menos aun, una valoraciéon adecuada de la entidad de los mismos y la adopcion
de las correspondientes medidas correctoras que deben llegar aparejados, en su caso.

En este sentido, a pesar de los interrogantes y condicionantes de indole juridica que plantea la aplicacion practica
de estas medidas, para determinar la gravedad de los incumplimientos laborales acreditados debera tomarse en
consideracion la calificacion realizada por la autoridad laboral o por érganos judiciales y, en cuanto a su repercusion
sobre el funcionamiento del servicio y/o el interés publico a tutelar, habra que ponderar las consecuencias que
dichos incumplimientos tienen en la normal y regular prestacion del servicio objeto del contrato y su afectacion
para el interés general.

En este contexto, la consecucion de los objetivos publicos a los que se vincula la inclusion de las clausulas laborales
y sociales en la contratacion depende en buena medida del cumplimiento efectivo de dichas obligaciones. Por ello,
debe vigilarse el efectivo cumplimiento de las mismas que vinculan al contratista desde el momento en
que, libre y responsablemente, concurrio a la licitacion y que, en caso de incumplimiento, lleva aparejadas las
consecuencias penalizadoras o resolutorias para el mismo previstas legalmente.
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