TRIBUNAL SUPREMO
Sentencia de 23 de mayo de 2016

Recurso N°: 1383/2015
Sentencia N°: 1.154/2016

En la Villa de Madrid, a veintitrés de Mayo de dos mil dieciséis.

Visto por la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacion nuam.
1383/2015 interpuesto por el Sr. Abogado del Estado en la representacion que le es propia y por la
representacion procesal las Juntas Generales de Alava contra la Sentencia de 4 de marzo de 2015, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso
nam. 152/2014. Siendo partes recurridas el Sr. Abogado del Estado y la representacion legal de Las Juntas

Generales de Alava.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dicto
sentencia 4 de marzo de 2015 cuya parte dispositiva dice: Que estimando, parcialmente, el recurso
contencioso- administrativo interpuesto por el ABOGADO DEL ESTADO, en nombre y representacion de la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, contra la Norma Foral 112014, de 12 de febrero, para la
incorporacion de clausulas sociales en los contratos de obra del sector publico foral, aprobada por las Juntas
Generales de Alava y publicada en el Boletin Oficial de ese Territorio de 24-2-201 4; debemos anular y
anulamos el articulo 5-3, parrafo 2° y el Capitulo 11l de la Norma Foral recurrida y declaramos la validez de

las otras disposiciones impugnadas; sin imposicion de costas.

SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes, por la representacion de la recurrente se formulé escrito
de preparacion del recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado mediante diligencia de ordenacién

al tiempo que ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, las partes recurrentes comparecieron en tiempo y forma ante este
Tribunal Supremo, formulando escritos de interposicion del recurso de casacion, en los cuales, tras exponer
los motivos que consideraron oportunos, el Sr. Abogado del Estado terminé suplicando a la Sala dicte
sentencia casando la impugnada, resolviéndose de conformidad con las pretensiones de esta parte, todo ello

con imposicién de las costas procesales a la parte recurrida; por su parte el Procurador de los Tribunales D.
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Jorge Deleito Garcia en nombre y representacion de las Juntas Generales de Alava termino suplicando a la
Sala dicte sentencia estimatoria del presente recurso por la que se desestime integramente la demanda
formulada por la Administracion del Estado en aquello que fue estimado por la sentencia de la Sala “a quo” y
se declare la legalidad de las disposiciones ADMINISTRACION anuladas, con imposiciéon de costas a la

contraparte.

CUARTO.- La Sala acuerda la admision a tramite del recurso interpuesto, llevandose a cabo segln consta en
autos. Los recurridos formalizaron el escrito de oposicién interesando a la Sala, el Sr. Abogado del Estado
dicte sentencia declarando no haber lugar al recurso, todo ello con imposicién de las costas procesales a la
parte recurrente: la representacion procesal de las Juntas Generales de Alava termino suplicando a la Sala
dicte sentencia por la que se desestime el recurso de la Administracion del Estado manteniendo los
pronunciamientos también desestimatorios de la sentencia de instancia, con imposicidn de costas a la parte

recurrente, Administracion del Estado.

QUINTO.- Por providencia se sefialé para votacién y fallo de este recurso de casacién el dia DIECIOCHO DE
MAYO DE DOS MIL DIECISEIS, en cuya fecha tuvo lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL SIEIRA MIGUEZ, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Interponen recurso de casacion contra la sentencia de 4 de marzo de 2015 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Pais Vasco tanto la Administracion del Estado como las Juntas Generales de

Alava.

El Sr. Abogado del Estado interpone cinco motivos de casacion todos ellos al amparo del articulo 88 1.d. de
la Ley Jurisdiccional, el primero por infraccion de la Disposiciéon Adicional 2 y la Disposicion final 2 del Real
Decreto Legislativo 3/2011 en relacidn con el articulo 114, 115 y 118 del mismo texto legal por entender que
las Juntas Generales de Alava carecen de competencia para aprobar normas en materia de contratacion y
por entender que no puede dictarse una disposicion general que imponga clausulas sociales concretas a los
O6rganos de contratacion. Los otro cuatro motivos lo son por infraccion del articulo 86.3 del Estatuto de los
Trabajadores el segundo del articulo 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea el tercero; el
cuarto por infraccion del articulo 152.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011 en relaciéon con el 85 del RD
1098/2001 y por infraccién del articulo 152 del RD Legislativo 3/20 1 1 el quinto, si bien todos ellos se

articulan en relacién con preceptos concretos de la disposiciéon impugnada.

Las Juntas Generales de Alava articulan un Gnico motivo de casacion al amparo también del articulo 88.1 .d
de la LICA por infraccion del articulo 37.3.a del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en relaciéon con los
articulos 52 y 118 del RD Legislativo 3/2011, en relaciéon con los concretos preceptos anulados por la

sentencia recurrida cuya conformidad a derecho pretende se declare en casacion.
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Planteado asi el recurso es claro que debemos analizar en primer lugar el motivo primero de los articulados
por el Sr. Abogado del Estado porque solo en el caso de que el mismo fuera rechazado procederia al andlisis
de los restantes por él articulados y del formulado por la representacién procesal de las Juntas Generales de

Alava.

La cuestion central que se debate en el motivo es la competencia de las Juntas Generales de Alava para

dictar una norma como la que nos ocupa.

La Sala a quo en este punto, remitiéndose a lo dicho en su sentencia de 30 de diciembre de 2014 R°
630/2013, sostiene que la Abogacia del Estado antepone una infraccion que consistiria en la vulneracién del
articulo 118 del TRLCSP por no poderse imponer clausulas sociales concretas mediante una disposicidon
general a los 6rganos de contratacién y como subsidiaria la falta de competencia de las Juntas Generales en
materia de contratacion, sostiene que ambas cuestiones se entrelazan “y aparece un resultado dual en

cuanto a las diferentes partes y contenidos de la norma”.

Tras hacer referencia al contenido de los articulos 114, 115y 118 de la TRLCSP afirma que debe darse una
respuesta positiva y desestimatoria de la tesis del Sr. Abogado del Estado “acerca de si cabe establecer
normativamente un listado de esas condiciones especiales de ejecucion que se impongan a todos los

organos de contratacién de una administracién” y ello desde dos perspectivas convergentes.

«Por un lado, porque establecer cual es el contenido de los contratos administrativos por medio de clausulas
generales o particulares es un cometido general de cada organizacién o poder administrativo contratante, vy,
como se ha visto con las citas del Texto Refundido, es facultad de los érganos de mayor nivel y jerarquia
predeterminar el contenido licito y acorde a la legalidad de las mismas. La circunstancia de que las
“condiciones de ejecucién del contrato” del articulo 118 se atribuyan al érgano que celebra y suscribe el
contrato, no supone sino un apoderamiento adicional a éste alld donde ese contenido a observar ya en la
fase de ejecucion, -no en la de licitacion y adjudicacién-, no venga predeterminado por la ley o por los
pliegos, pero en modo alguno resta facultades a los 6rganos e instituciones superiores, sean legislativos,
ejecutivos o de cada Administracion en su conjunto y personificacién publica en derecho, para elevar lo
particular y especial a lo comin y general. Careceria de toda explicacion coherente el por qué, por ejemplo,
las Cortes Generales o el Consejo de Ministros podrian regular para su ambito los pliegos de toda la
contratacién y carecerian de facultades, en cambio, para determinar qué clausulas sociales han de quedar
incorporadas en general a los mismos, quedando en cambio comprometidas por las decisiones de érganos

de muy inferior nivel.

De otro lado, porque la ley de contratos del sector publico no consagra en ese aspecto, ni tampoco reserva,
una competencia propia y genuina a tales representantes o0 mandatarios de a Administracién contratante y
que pueda ser opuesta al ejercicio de aquellas facultades del Estado, las CC.AA. o los entes locales, de los
que no se diferencian, y con respecto a los cuales carecen de toda autonomia, al margen de contar con sus

cometidos estrictamente funcionales en el ambito de cada contrato en representacién de cada entidad u
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organismo del sector publico a su vez dependiente y bajo la direccién y sujecidon a instrucciones y directrices
vinculantes de los 6rganos administrativos centrales y superiores, quedando sometidos, segln el esquema
basico del articulo 97 CE y la LOFAGE, a la direccién ejecutiva del Gobierno -asi articulo 5.1 .j) Ley 50/1997,
de 27 de noviembre-, de acuerdo con una estructura piramidal que mimetizan igualmente los Territorios
Histoéricos por medio de sus normativas institucionales basicas. (Se invoca para el caso la N.F 6/2005, de 12

de julio, de Organizacién Institucional).»

Continda afirmando la Sala a quo: «Una vez expuesto lo anterior, la cuestion competencial estricta que se
suscita por la Administracién recurrente presupone, a su vez, una premisa que no se refleja en la normativa
foral impugnada, y que es la de que a través de ella se estén ejercitando potestades normativas de desarrollo
en materia de contratos administrativos reservado con caracter basico al Estado, -articulo 149.1.18° CE-, y

para los cuales s6lo las CC .AA. contarian con tales competencias de desarrollo. -EAPV articulo 11.1 .b)-.

No obstante, el entendimiento que el recurso hace de? articulo 7. d) de la LTH respecto de la falta de
competencias de desarrollo normativo de la legislacion de contratos por parte de los territorios forales en
base a materias exclusivas como la de obras publicas, aun cuando sera objeto de contemplacion mas
adelante, deviene en este punto completamente irrelevante en el sentido que proclaman las partes
demandadas, pues lo que no puede compartirse de la argumentacién de la AGE es que cuando el
Preambulo de la Norma Foral indica que “responde a la oportunidad de aplicar las previsiones legales de la
vigente legislacion de contratos publicos”, se esté por el contrario “invocando la posibilidad de desarrollar la

legislacion de contratos »

«Como se dice en la Sentencia que paralelamente recae en el R.C-A n° 643/2013, respecto de la misma
normativa, “Lo que viene a establecer la Norma Foral es un conjunto de condiciones contractuales o
clausulado general dirigido al sector publico que esta subordinado a dicha institucién representativa foral, de
manera tal que la afectacion a las empresas operantes en el mercado de la licitacion de obras publicas tan
solo se ha de llegar a producir por la fuerza del contrato que eventualmente se suscriba y a titulo de
obligaciones surgidas del mismo, -articulo 1.091 del Cédigo Civil-, y no a titulo de obligaciones surgidas de la
Ley (o del reglamento juridico), -articulo 1.090 cc- En el derecho comun, y ejemplificativamente la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion 7/1 998, de 13 de abiril, en su articulo 1.1 califica a esas figuras

como “clausulas predispuestas “.

El matiz es esencial porque, si de una parte el reglamento es fuente de derecho, innova el ordenamiento
juridico y no puede ser singularmente derogado, -articulo 52.2 LRJ-PAC-, la clausula general no crea
derecho sino que es ella misma la que a su vez constituye aplicaciéon del mismo. La Administracién (..)
recurrente presupone en el primero de sus motivos impugnatorios que los articulos combatidos constituyen
un desarrollo reglamentario “contra legem” respecto del nuevo contenido de los apartados 1 y 2 del articulo
84 del ET que comportan medidas urgentes de reforma del mercado laboral contenidas en la Ley 3/2012, de
6 de Julio, que modifican el TR del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/1

995, de 24 de marzo, pero la Norma Foral impugnada no establece normas ni desarrolla el Estatuto de los
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Trabajadores, limitdndose a ejercitar una habilitacién que se reconoce y comprende exclusivamente en el
ambito del derecho administrativo de la contratacidon del Sector Publico, por lo que, lo mismo que carece del
potencial normativo de obligar a empresas en el conjunto de toda su actividad ya sea dentro o fuera del
Territorio Histérico y predispone tan solo el marco de determinadas figuras contractuales en la medida en
que las empresas licitadoras lleguen a resultar adjudicatarias, no aspira a desarrollar e integrar al completo el

ordenamiento laboral vigente(...).»

SEGUNDO.- Conviene advertir que esas tesis de la sentencia si bien fue mayoritaria no fue unanime
habiéndose formulado un voto particular favorable a la tesis de la Abogacia del Estado en ese concreto

extremo examinado.

En dicho voto particular, tras referirse también a una anterior sentencia de la Sala de instancia, la recaida en
recurso 777/2013 de fecha 11 de julio de 2014 en la que entre otras cosas afirma que: «En primer lugar, ni el
Estatuto de Autonomia para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco aprobado por la Ley Organica 3- 1979
ni la Ley 27/1 983 de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos
Forales de sus Territorios Histéricos, normas que junto con la propia Constitucién determinan el haz
competencial foral, confieren atribuciéon normativa alguna a los Territorios Histéricos en materia de Trabajo,
Seguridad Social y Contratacion. En esta Ultima materia, la competencia reconocida se limita a la aplicacion
de la propia Ley de Contratos (Real Decreto Legislativo 3/2011 en la actualidad) y no otra cosa que la mera
aplicacién -no desarrollo, no ejecucion reglamentaria- son también actuaciones tales como asi se infiere de
los arts. 114 y siguientes y Disposicion Adicional Segunda del RDL 3/2011- y la elaboracion de los Pliegos de

Condiciones y las Bases de las Convocatorias.

En cualquier caso, so capa de una atribucion competencial en materia contractual no se pueden regular

materias sobre las que se carece en absoluto de competencia.

Consecuencia de todo ello es que los Entes Forales no pueden regular estas materias, trabajo y Seguridad
Social, y deben limitarse a aplicarlas a su personal cumpliendo las obligaciones que en ellas se le imponen y
a constatar que se han respetado sus dictados en los expedientes de contratacién en los términos en que
esta habilitada por la legislacion de contratos, pero nada mas, no puede imponer regulaciones ni

obligaciones.

El art. 118 de la Ley 3-2011 a lo que se refiere es a fomentar la contratacion de determinadas personas, a
fomentar la igualdad y el respeto de las condiciones basicas de empleo pero no a la regulaciéon de las
condiciones de trabajo ni a determinar qué son condiciones basicas de empleo pues para esto carece de

competencia.»

«El que la demandada regule aspectos de la contratacién careciendo de habilitacién normativa para ello -
esta le corresponderia, como hemos visto y veremos a continuacién tras un examen mas profundo, a la
Comunidad Auténoma- implica que se estd conculcando la normativa estatal que distribuye las

competencias, en suma, la actuacibn normativa de la demandada en estas circunstancias esta
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menoscabando la norma estatal que determina quién y en qué caso es competente y de ahi la legitimacion
actora. Incluso puede estimarse que al no haberse desarrollado por la Comunidad Auténoma las normas
basicas estatales y venga por ello en aplicacion, supletoria, el derecho estatal -ex art. 149.3 de la CE-, la
actuacion normativa de la demandada estaria desplazando, al menos intentandolo, a dicha regulacion estatal

y apareceria de nuevo la legitimacion de la actora, por lo demas incuestionada.

Bien, la demandada emplea una argumentacién genérica para validar varios de los aspectos que el recurso
cuestiona, diciendo que la exposicion de motivos explica la finalidad de la reforma y que se puede resumir en
que se trata de evitar el denominado dumping social, la utilizacién de fondos publicos en contrataciones que
vulneren las exigencias normativas sociales, etc. A lo que cabe responder, sin necesidad de valorar estos
designios, que es necesario para ello, para poder utilizar instrumentos normativos que permitan su logro, el
contar con la habilitacién normativa de rango suficiente, habilitacion esta que la demandada pretende
sustentar en sus facultades de autoorganizacion, en los arts. 37.3.a) de la Ley Orgéanica 3-1979 por la que se
aprueba el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, 7.a) de la Ley autonémica de

Relaciones entre las Instituciones Autondmica y Forales y arts. 114 y 118 de la ley 3-2011 de Contratos.

El argumento de la demanda relativo a que las facultades derivarian de su potestad autoorganizativa no
exige mayor desarrollo para su desestimacion puesto que I6gicamente podra crear y autoorganizar su propia
estructura pero también aqui hay un prius y es que debe ostentar la competencia sobre la materia para cuya
gestién se dota de una estructura organizativa. Carece de sentido razonable el crear una organizacién para
gestionar una determinada materia cuando no se titulariza competencia alguna previa sobre la misma.
Contravendria las previsiones de los apartados n° 1y 3 del art. 11 de la ley 30- 1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; el primero, exige que la
organizacién administrativa se determine dentro del propio &mbito competencial de la Administracion que la
lleva a cabo y el tercero impide crear 6rganos duplicados -y esto ocurre si se crean por quien carece de
competencia en la materia-.habria, desde luego, muchos mas preceptos vulnerados, V gr. el art. 3.1, 4, 12.1,
etc, de la Ley 30-1992 y, ademas, se trataria de un supuesto de desviacion de poder proscrito por el art.
70.2 de la U pues la Administracion que asi actuase estaria utilizando una potestad autoorganizativa para

satisfacer finalidades que no le competen, por lo tanto, distintas a las previstas por las leyes.

Tampoco puede asumirse la defensa de la demandada cuando argumenta que la norma cuestionada
Unicamente presenta efectos internos a modo de reglamentacion autoorganizativa pues de su simple lectura
se aprecia la influencia material sobre el desarrollo de los propios contratos y, lo que es méas importante,
sobre los propios contratistas, que pueden incluso ser sancionados por incumplir las condiciones que el
clausulado recoge, entre otras, la observancia de las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo. Por
ejemplo el articulo 5 impone el cumplimiento de todas las obligaciones legales, reglamentarias y
convencionales en materia de seguridad social, seguridad e higiene en el trabajo y, de modo destacado, el
Convenio Colectivo de la Construccion de Alava y el Real Decreto 1627-1997; y, de otro lado, en los articulos

sucesivos se crea una Comision con facultades para verificar que dichas condiciones se cumplen e, incluso,
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imponer sanciones a causa del incumplimiento. Es nitida pues la eficacia extramuros de la propia
autoorganizacion foral, sirva para ello el mero ejemplo expuesto y baste en cuanto al resto con la mera

remision a la norma.»

Analiza a continuacion el voto particular los preceptos aplicables que inciden en el tema competencial y para
ello dice: «hemos necesariamente comenzar recordando que el art. 149.1.18 de la Constitucién atribuye al
Estado la competencia exclusiva para dictar la legislacion basica de la contratacion administrativa y en
apartado distinto, el 24°, le reconoce también competencia exclusiva sobre las obras publicas de interés

general o cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad Auténoma.

Se colige del precepto, en primer lugar, que en contratacidon publica al Estado le compete la legislacion
basica y a las Comunidades Autbnomas su desarrollo y, en segundo lugar, que contratacion y obras publicas
son competencias diferentes. Con la segunda se decide respecto de la realizacién de la obra y con la primera

respecto del procedimiento contractual para llevarla a cabo.

No puede por ello ampararse una supuesta competencia normativa contractual por el hecho de contar con la
de obras publicas. Ademas, en principio, el desarrollo de la normativa basica le esta atribuida a la

Comunidad Auténoma.

El art 149.1 en sus apartados 7° y 17° atribuye también al Estado la competencia exclusiva para legislar en
materia laboral y la legislacion béasica de la Seguridad social. En ambos casos a las Comunidades

Auténomas les atribuye la ejecucion de dicha legislacion.

La Ley Orgéanica 3-1979, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, dentro del Bloque de
Constitucionalidad, recoge en su art. 11 .b) que le corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo

legislativo y la ejecucidn de la Legislacién Basica del Estado de contratacién administrativa.

En el art. 12 le atribuye a la Comunidad la ejecucion de la legislacion estatal laboral asumiendo para ello las
facultades del Estado en materia de relaciones laboral y algo de notable relevancia en el supuesto de autos
cual es, bajo la alta inspeccién del Estado, organizar, dirigir y tutelar los servicios del Estado para la
ejecucion de la legislacién laboral y procurar que las condiciones de trabajo se adecuen al nivel de desarrollo

y progreso social.

Para finalizar con el examen del Bloque de Constitucionalidad, en la Ley autonémica 27-1 983 de Relaciones
Entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios
Historicos encontramos que en su art. 7 se reconoce al Territorio Histérico el desarrollo normativo y ejecucion
de la legislacion estatal siempre que se trate de materia reconocida por esta Ley o por el Estatuto de

Autonomia a la exclusiva competencia del Territorio Histdrico.

También se le reconoce competencia exclusiva en materia de obras publicas, bajo determinadas

condiciones, pero ya hemos visto que esta atribucion es distinta a la contractual y que respecto de esta
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Gltima ningun reconocimiento normativo se le reconoce ni el Estatuto ni en la Ley 27-1 983 al Territorio

Historico.

Por todo ello, en el Blogue de Constitucionalidad, las atribuciones normativas sobre Contratacién, Trabajo y

Seguridad Social le corresponden al Estado y a la Comunidad Auténoma en los términos citados.
Ninguna facultad de desarrollo se le reconoce a la demandada.

Continuando con el examen normativo, en los apartados n° 2 y 3 de la Disposicién Adicional Segunda de la
Ley 7-1 985 Reguladora de las Bases de Régimen Local podemos leer que los Territorios Histéricos
ejerceran las competencias que les atribuyen el Estatuto de Autonomia y la legislacién interna de la
Comunidad ademas de las que la propia Ley de Bases atribuye a las Diputaciones Provinciales. Y que en el
ejercicio de dichas competencias les correspondera el desarrollo normativo y ejecucién de la legislacion

estatal.

La Legislaciéon Béasica no trata pues sino de remedar cuanto ya reflejaban el Estatuto de Autonomia y la Ley

autondémica 27-1983 seguin hemos visto.

Y, en el Real Decreto Legislativo 3-201 1 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, la Disposicion Adicional Segunda atribuye segun los casos que detalla, la condicion de
Organo de contratacion a los alcaldes, a los presidentes de las entidades locales, al pleno, a las juntas de
contratacién y a la juntas de gobierno local, atribucién esta cuya significacién veremos al analizar otro de los

motivos del recurso.

El Organo de Contratacién va a ser, como recoge esta Disposicion en su apartado n° 7, el que apruebe el
expediente y la apertura del procedimiento de contratacion. En el mismo apartado se establecen los
requisitos previos a la aprobacién del pliego de clausulas administrativas particulares. Esta disposicién es
también de considerable importancia en tanto en cuanto que, relacionada con los arts. 109, 114 y 115 del
Real Decreto Legislativo 3-2011 asigna las competencias en materia de gestidon del expediente del contrato

y, exactamente, en cuanto atafie a las condiciones administrativas particulares.

De todo lo expuesto se concluye con la inexistencia de atribucién de potestad normativa de desarrollo a la
demandada ni en materia contractual, ni laboral ni de seguridad social; la tesis correcta es por ello la
defendida por la pare actora. En apartados sucesivos trataremos si se confiere alguna atribucién, y de ser asi
en qué medida, en materia de aplicacion de la norma, esto es, en la gestion de los procedimientos

contractuales.»

A continuacién el voto particular se refiere al argumento del Sr. Abogado del Estado de que la demandada no
esta tampoco facultada para imponer mediante una disposicién de caracter general el contenido que han de
reunir los pliegos del contrato, que esto es materia que compete al érgano de contratacion para cada
procedimiento fundado este criterio en el art. 118 del Real Decreto Legislativo 3-20 1 1 y en la naturaleza de

acto administrativo de los pliegos, algo muy distinto una disposicion de caracter general.
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A este el voto particular muestra su conformidad afirmando que: «En primer lugar hemos de tener en cuenta
que lo impugnado es una genuina disposicion de caracter general de acuerdo con la conceptuacion que de
las Normas Forales hallamos en el art. 5 de la Norma Foral de 7 de marzo de 1983, de la Organizacién
Institucional del Territorio Histérico de Alava, de rango superior a las disposiciones reglamentarias y
resoluciones de la Diputacion Foral. Disposicion general que, ademas, ostenta el mas elevado rango dentro

de la tipologia normativa foral a la vista.

Hemos de tener en cuenta, como premisa inicial derivada de sus arts. 2 y 3, que la Norma Foral impugnada
impone a todos los 6rganos de contratacion del Sector Publico del Territorio Historico (integrado este por la
Diputacion Foral, los organismos auténomos forales, las entidades publicas empresariales forales y las
sociedades mercantiles de capital integramente foral ) que en las Clausulas de Condiciones Administrativas
Particulares de los contratos figuren determinados contenidos (los indicados en los arts. 4 y siguientes de la

Norma Foral.)

Es asi que el art. 115 de la Ley de Contratos del Sector Publico atribuye a los érganos de contratacion,
directamente, la competencia para aprobar los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares,
instrumento este destinado a especificar el contenido obligatorio del contrato de que se trate. es decir, sin
perjuicio de que también puedan redactarse no sé6lo para un contrato en especial sino para regular
categorias atendiendo a su similitud, ahora bien, incluso en estos casos la competencia se atribuye al érgano

de contratacion.

Y otro tanto cabe decir respecto de las Condiciones Especiales de Ejecucion del Contrato a la luz del art. 118

de la Ley 3-2011. Es el propio érgano de contratacién, en definitiva, quien esta facultado para establecerlas.

Este altimo articulo, por lo demas, en cuanto al caso en estudio atafie, no atribuye competencia normativa
alguna en materia de trabajo y seguridad social y su finalidad es muy concreta, se trata de favorecer
determinadas contrataciones laborales como las de las personas con dificultades de insercién en el mercado
laboral, eliminar las desigualdades por razén de sexo en el mercado laboral, combatir el desempleo,
promover la formacion y las finalidades que se establezcan ( se remite asi al desarrollo reglamentario ) asi
como para garantizar el cumplimiento de Convenciones fundamentales de la OIT (no del resto de la
normativa laboral que debera por eso atenerse a sus propias normas y controles para su observancia ). Lo
que no hace el precepto en absoluto, en coherencia con la distribucién competencial en la materia que antes
hemos analizado, es facultar al 6rgano de contratacion para establecer el contenido de la relacién laboral, las

condiciones de trabajo seran las procedentes segun su propio sistema de fuentes.»

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado, en su motivo casacional incide en primer lugar en lo que es una de
las cuestiones centrales en las que se basa el voto mayoritario de la sala de instancia, la naturaleza de la

norma que nos ocupa y que el citado voto mayoritario no considera disposicién de caracter general.

Hemos de comenzar afirmando que compartimos la tesis sostenida en el voto particular respecto de la

naturaleza de la disposicion recurrida y cuanto afirma en el sentido de que no cabe admitir que la disposicion
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en cuestion tenga sélo efectos internos a modo de reglamento de autoorganizacién, pues su influencia
material sobre el desarrollo de los contratos y sobre los propios contratistas que pueden incluso llegar a ser
sancionados por su incumplimiento, a lo que se dedica el Capitulo 1V relativo a “Consecuencias juridicas del
incumplimiento de las clausulas de caracter social”, por lo que es clara la eficacia extramuros de la propia
organizacion foral, y por otra parte no cabe olvidar que la norma Foral de 7 de marzo de 1983, como
recuerda el voto particular, da rango superior a las disposiciones reglamentarias y resoluciones de la

Diputacion Foral.
Pues bien a los anteriores argumentos el Sr. Abogado del Estado afiade, y nosotros compartimos, el que:

1°. Los pliegos de clausulas administrativas generales, como tales pliegos, no son normas juridicas, sino
actos administrativos, que pueden ser impugnados por los licitadores en via administrativa ante los
Tribunales de contratacién mediante el recurso especial en materia de contratacion (articulo 40.2.a) LCSP),
mientras que la Norma Foral, como norma reglamentaria, s6lo puede ser impugnada en via contencioso-
administrativa (art. 107 LRPJAC).

2°. Los pliegos de clausulas generales exigen dictamen preceptivo previo del Consejo de Estado o del
O6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma (art. 114.3 LRJPAC), tramite que no exige la

Norma Foral.

3°. Los drganos de contratacién pueden establecer en el pliego de clausulas administrativas particulares
clausulas contrarias al pliego general, previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién (art. 115.5
LCSP). En cambio, no cabe dicha posibilidad si las clausulas vienen impuestas por una norma juridica, como

una norma Foral, con consecuencias sancionadoras en caso de incumplimiento afiadimos nosotros.

Lo antes dicho no supone cuestionar la posibilidad de que las Juntas Generales aprueben pliegos de
clausulas administrativas generales en base al articulo 114.3 TRLCSP, lo que no pueden es hacerlo a través
de una disposicién de caracter general porque ello restringe la libertad de impugnacién de los licitadores, y
los 6rganos de contratacion no pueden hacer uso de la facultad que les otorga el articulo 115.5 del TRLCSP

previo informe de la Junta Consultiva de Contratacion.

No cabe en consecuencia revestir con el caracter de norma autoorganizativa una norma que despliega
efectos frente a quienes contraten con la Administracién en cuyo ambito de actuacion esta llamada a producir

efectos.

En consecuencia parece claro que al encontrarnos ante una disposicion de caracter general es evidente que
la normativa que se contiene en la disposicién objeto de recurso no es una simple aplicacion de la normativa
contractual por parte de las Juntas Forales de Alava sino ante un desarrollo de la legislacion basica del
Estado para lo que la competencia corresponde exclusivamente a la Comunidad Auténoma, de conformidad
con el articulo 11.1 .b del estatuto de Autonomia del Pais Vasco, en tanto que los Territorios Historicos sélo

tiene competencia para desarrollar la legislacion béasica del Estado en aquellas materias que tienen
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competencia exclusiva, con exclusién competencial de la Comunidad Auténoma, articulo 7.d Ley 27/83 de

Territorios Histéricos y Disposicion Adicional Segunda de la LBRL.

A todo lo anterior ha de afadirse que la norma recurrida fundamenta su titulo competencial, parrafo segundo
del predmbulo, en la posibilidad de incluir, dice, condiciones especiales en relaciéon con la ejecucién de los
contratos referidos a consideraciones de tipo social, para garantizar (parrafo 1°) el cumplimiento de los fines

y politicas sociales de los poderes publicos.

No podemos terminar sin hacer referencia a nuestra sentencia de 26 de noviembre de 2015, dictada en
recurso contra la sentencia de la misma Sala de instancia en recurso 777/2013, que si bien responde a
razones distintas en su fundamento ante la impugnacién de una instruccién de la Diputacion General de
Bizkaia sobre criterios de mantenimiento de las Condiciones de Trabajo y Medidas de Caracter Social para
su aplicacién en los procedimientos de contratacién, no es menos cierto que en ella se afirma que al
defender el motivo se realizan afirmaciones genéricas acerca de la configuracién de las Instrucciones y
Circulares en un plano amplio. Se obvia la reciente doctrina jurisprudencial que insiste en que las circulares o
instrucciones, al caracter general no son medio idéneo para regular determinados derechos y deberes

(sentencia 17 de marzo de 2009, recurso casacion 9576/2004).

Pronunciamiento no especialmente novedoso pues ya la sentencia de 20 de diciembre de 1996, recurso
apelacion 7729/1991 habia dicho que cuando se establecieran derechos y deberes para los particulares
debia darse el trato de Reglamento. Y la de 30 de julio de 1996, recurso 593/1993 sentd que solo merecen la
consideracion de instrucciones aquellas directivas de actuacion que no innovan propiamente el ordenamiento
juridico de modo que solo obligan en funcidbn de la obediencia propia e inherente a la jerarquia

administrativa.”

Y ya hemos dejado suficientemente claro que en el caso que nos ocupa ja norma impugnada no solo impone
deberes a los particulares, aquellos que contraten con la Administracion a cuyo ambito territorial se extiende

aquella, sino que llega a establecer sanciones en caso de incumplimiento.

Todo lo hasta aqui dicho justifica la estimacién del motivo primero de lo articulado por el Sr. Abogado del
Estado lo que hace innecesario entrar a analizar los restantes por él articulados y conlieva la desestimacion

del articulado por las Juntas Generales de Alava.

CUARTO.- Estimado el recurso de casacion no procede la condena en costas del recurso del Sr. Abogado
del Estado ni en la instancia por cuanto concurren las circunstancias a que se refiere el articulo 139 de la
LJCA.

Procede por el contrario la condena a las Juntas Forales de Alava en las costas del recurso por ella

interpuesto con el limite de 6.000 Euros.
Vistos los preceptos legales y demas de general aplicacion.
FALLAMOS
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Haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el Sr. Abogado del Estado contra sentencia de 4 de
marzo de 2015 dictada en recurso nim. 152/2014 por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco que casamos y estimando el recurso contencioso administrativo
interpuesto declaramos nula la Norma Foral 1/2014 de 12 de febrero para la incorporacion de Clausulas

Sociales en los contratos de obra del Sector Publico Foral, publicada en el BOJGA de 24 de febrero de 2014.
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