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RESUMEN

La contratacién publica es un magnifico un instrumento para desarrollar
politicas publicas para el interés general. Se estudiara en este trabajo como
pueden promover los derechos fundamentales de las personas, especial-
mente la igualdad de todos a través de condiciones especiales de ejecucion,
a la luz del derecho fundamental a una buena administracion publica.
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ABSTRACT

Public procurement is a magnificent instrument to develop public policies
for the general interest. It will be studied in this work how they can promote
the fundamental rights of people, especially the equality of all through spe-
cial conditions of execution, in light of the fundamental right to good public
administration.

Keywords: Public sector contracts; Social clauses; Strategic public pro-
curement; Good administration; Good governance.
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1. PROLEGOMENOS

La contratacion publica ha superado la concepcion tradicional que la conside-
raba como un mecanismo para satisfacer necesidades de la Administracion. Ha
pasado a ser un sistema idoneo para promover objetivos de caracter social,
medioambiental y de innovacion.

Entender de esta manera la contratacion publica no implica romper con sus ins-
tituciones y principios basicos. Si implica, por otra parte, que debe adaptarse a
los nuevos tiempos y aprovechar el escenario que proporciona para que los po-
deres publicos promuevan cuestiones de interés comun. Esta manera de pro-
yectar la contratacién publica quiere decir que se la reconoce como un medio
para promover los derechos fundamentales de las personas que, por todos es
conocido, es uno de los fines del Estado Social y Democratico de Derecho.

Partir de la premisa de la dignidad de la persona y su centralidad en el Ordena-
miento juridico proyecta una vision de la realidad administrativa destinada a la
promocion y al fomento de los derechos fundamentales. Esta afirmacion tiene
indudables consecuencias practicas en el dia a dia de la actividad de la Admi-
nistracion. Se trata de materializar en las actuaciones administrativas concretas
los derechos inherentes al ser humano y que ademas se encuentran reconoci-
dos en la Constitucidn espafiola.

Por ello la contratacién administrativa pasa de ser un simple sistema de provi-
sion de necesidades de la Administracion a una politica publica a través de la
cual se pueden alcanzar fines de interés general que no estén directamente
vinculados a la provision de bienes, obras o servicios que requiere la Adminis-
tracion.

La mayor parte de los cambios que han afectado a nuestro Derecho de contra-
tos publicos provienen del acervo comunitario que se ha incorporado a los or-
denamientos juridicos nacionales. En las directivas comunitarias de cuarta ge-
neracién® sobre contratacion puablica se muestra la relevancia de la compra
publica para alcanzar los grandes objetivos de la Unién. Estas normas de obli-

! Las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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gado cumplimiento establecen una regulacion marco supranacional de los con-
tratos publicos enfocada a la mejora del bienestar general de todos los ciuda-
danos de la Union.

Sin perder de vista el Derecho comunitario, la Constitucion espafiola promulga
gue la dignidad de la persona, sus derechos inviolables y el libre desarrollo de
la personalidad son el fundamento del orden politico y la paz social. La gran
meta del Derecho administrativo es fortalecer la dignidad de la persona y pro-
mover la efectiva realizacion de los derechos fundamentales. Aqui la compra
publica puede desarrollar un importante papel: la promocién de objetivos de in-
terés general mediante la introduccion de ciertas clausulas en los contratos ad-
ministrativos. En este trabajo se dara protagonismo a los objetivos de interés
social especialmente enfocados a lo social.

La nueva manera de entender la contratacién piblica se encuentra a caballo
entre la politica publica y la ejecucion administrativa. Se alza como un fantastico
instrumento para alcanzar objetivos de interés comin y promover la dignidad de
la persona humana a través de actuaciones administrativas concretas. A través
de la contratacién con el Sector Plblico puede promoverse la realizacion de los
derechos fundamentales en cada contrato.

Dada su relevancia, la contratacion publica ha de estar imbuida de los valores
y principios del buen gobierno de los poderes publicos y de la buena adminis-
tracion en las actuaciones concretas de ejecucion. Es imprescindible una buena
configuracion de las politicas de contratacion y, por supuesto, una ejecucion
conforme a los principios de buena administracion. Cumpliendo con estos valo-
res los procesos de licitacion se desenvolveran siempre dirigidos al interés ge-
neral objetivo y a la promocion de los derechos fundamentales de las personas.

2. EL DERECHO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: HACIA
LA REALIZACION DE POLITICAS DE INTERES GENERAL

Ya se apuntaba en la introduccion el cambio de paradigma en la contratacion
publica. Tradicionalmente los mecanismos de contratacién administrativa esta-
ban destinados a la satisfaccion de necesidades de la Administracion. Se en-
tendian como un instrumento habilitado para proveer bienes, obras o servicios
a la administracion licitadora.
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Si acudimos a los derechos nacionales podemos encontrar dos corrientes que
se encuentran diferenciadas y que se explicaran a continuacion, siguiendo los
criterios propuestos por DIEZ SASTRE?.

Una primera entiende que la Administraciéon debe contratar con terceros como
lo hace un particular. Desde este punto de vista cuando la Administraciéon con-
trata celebra contratos privados bajo el Derecho privado (asi es en el Derecho
aleman o italiano), salvo en la fase de ejecucion, en la que existen reglas de
caracter interno.

Una segunda entiende que cuando la Administracion contrata con terceros en
un mercado no lo hace como un particular. Su justificacion no es otra que el
interés general vinculado al objeto del contrato, y por ello se desarrolla una ca-
tegoria distinta al contrato privado. Su normativa se desarrolla con reglas espe-
ciales que reconocen una serie de prerrogativas y potestades para satisfacer el
interés general (como en el Derecho francés o espafiol).

En este Ultimo caso prefiero emplear el término potestad a prerrogativa, en tanto
en cuanto la Administracion publica por imperativo constitucional ha de servir
objetivamente a los intereses generales (art. 103 de la Constitucion Espafiola,
en adelante CE). El Derecho espafiol, que es el objeto de este estudio, ha ten-
dido a un modelo dirigido a una preponderancia al servicio del interés publico®.
Por ello la actividad administrativa y el ejercicio de potestades han de enfocarse
siempre desde la idea de servicio y no de privilegio.

Gracias al influjo de la Union Europea y su acervo comunitario, partiendo de la
gran envergadura de la contratacién puablica en el PIB de la Unién y de los Es-
tados miembros se comienza a plantear si los mecanismos de la contratacion
publica pueden servir para alcanzar los objetivos de la Unién Europeay, de esta
manera, lograr fines de interés general. Se empieza a ver a la contratacion de
la Administracion con una amplitud mucho mayor.

Con el paso del tiempo, este desarrollo normativo ha avanzado mucho y ha
perfilado el contrato administrativo. Llegamos entonces a la satisfaccion del in-
terés general a través de la compra publica: la inclusién de clausulas destinadas
a promover el bien comin en el propio contrato.

2DIEZ SASTRE, S., «Las clausulas sociales en la contratacion publica», Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 21, Madrid, 2017, p. 197.

3 GALLEGO CORCOLES, I., «La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacién en la con-
tratacion publica», Documentacién Administrativa: nueva época, nim. 4, 2017, p. 92.
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Valorar su inclusion es consecuencia de esa visibn comunitaria de que la con-
tratacién administrativa puede lograr objetivos distintos a la mera satisfaccion
de la necesidad concreta de la Administracion previsto en cada contrato.

Si nos olvidamos de definiciones abstractas puede observarse que el contrato
publico es, simplemente, un acuerdo de voluntades en virtud del cual los con-
tratantes intercambian prestaciones. Si en un contrato privado una de las partes
entrega dinero y recibe la correspondiente contraprestacion, en un contrato ad-
ministrativo una de las partes intervinientes es un ente publico.

La naturaleza juridica Ultima del contrato administrativo, sefialan algunos, es
idéntica a la de los contratos, pero tiene una regulacion distinta* por razones de
interés general. Estas razones justifican, por ejemplo, las potestades de la Ad-
ministracion en la ejecucion del contrato. Creo que si la manera de ver la con-
tratacion administrativa no se amplia con la persecucion del interés general
muestra tener muy poca prospectiva y se desaprovechan las oportunidades que
ofrece. Precisamente ALONSO HIGUERA en relacion con lo anterior ha hecho
referencia a que la causa de los contratos administrativos descansa en el interés
general®.

En mi opinidn, deberiamos tener en cuenta en la naturaleza juridica del contrato
publico un elemento finalista que no es otro que la satisfaccién de los intereses
generales desde la 6ptica de la mayor promocion de los derechos fundamenta-
les de las personas. La inclusién de clausulas sociales, medioambientales o de
innovacion en el fondo satisfacen una necesidad publica que ayuda a conseguir
el bien de todos de manera directa o indirecta. Ya el mismo empleo de la con-
tratacion administrativa de manera eficiente satisface el interés de la sociedad
desde la gestién econdmica y presupuestaria. Por ello la contratacién con la
Administracion va mucho mas lejos que una mera provision de bienes, servicios
u obras.

Esta labor de intervencién en la sociedad a través de las compras de la Admi-
nistracion debe estar siempre en la misma direccion que los principios basicos
del Derecho comunitario que se encuentran en las directivas de contratacion y
en el resto del acervo de la Unién. Entre otros principios debe respetar las reglas
de igualdad, transparencia, libre concurrencia y competencia.

4 CHICANO JAVEGA, E. & RAMON RODRIGUEZ-CASTANO, A. R., «Las clausulas sociales en la contrata-
cion publica: estudio de la Instruccién 1/2016 del Ayuntamiento de Madrid», Revista Espafiola de Control
Externo, nim. 55, 2017, p. 113.

5 ALONSO HIGUERA, C., Manual del secretario. Teoria y Practica del Derecho Municipal, tomo Il, Atelier,
Barcelona, 2002, pp. 1120-1121.
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La contratacién publica comunitaria parte, ab initio, de un desarrollo regulatorio
destinado a evitar una adjudicacién contraria a principios de competencia, trans-
parencia y no discriminacion. Si se acude a los principios de la Estrategia 2020
podemos detectar cémo el principio pro-competencia esta muy presente®.

Considero que la oportunidad que nos ofrece la compra publica para ayudar a
promover el interés comin no debe ser desperdiciada. Esta opiniéon no implica
gue deba desarrollarse una intervencion exagerada a través de estas clausulas,
o que las posibilidades de su incorporacién sean ilimitadas. Mucho menos que
suponga un perjuicio econémico al contratista.

No deben ser vulnerados los principios basicos del derecho comunitario ni ge-
nerarse desajustes econémicos que lleguen a frustrar el interés econémico del
contratista. Por ello debe haber una utilizacién razonable y proporcionada de
este tipo de clausulas, debiendo ser el 6rgano administrativo competente para
su determinacion prudente en su inclusion. El principio de proporcionalidad, tan
conocido en el Derecho administrativo, ha de estar presente en todo momento
unido al de buena fe.

Estas clausulas deben estar directamente vinculadas con el derecho fundamen-
tal a una buena administracion que se proyecta en todas y cada una de las
partes del contrato administrativo. Debe salvaguardarse este principio desde la
determinacion de la necesidad a satisfacer y la redaccion de los pliegos hasta
la finalizacion normal o anormal de su ejecucién. La buena administracion, que
es entendida en este trabajo de la manera mas amplia posible, sera expuesta
en los pérrafos posteriores.

Se trata de promover que, gracias a la contratacion publica, se satisfagan fines
de interés comudn no sélo mediante la realizacion del objeto del contrato sino
con la incorporacion de clausulas vinculadas al fomento de cuestiones sociales,
a la proteccion del medioambiente o a la promocion de la innovacion. Por ello la
compra publica comienza a entenderse desde un punto de vista estratégico vy,
sobre todo, como una politica publica. En definitiva, estamos alcanzando una
contratacion publica con mucha més perspectiva que la vision tradicional.

En esta linea sefiala GIMENO FELIU, de manera muy acertada, que se pasa
de una vision burocratica de la compra publica disefiada de una manera hacen-

6 SANCHEZ-GRAELLS, A., «A deformed principle of competition? — The subjective drafting of article 18(1)
of Directive 2014/24», en Reformation and deformation of the EU public procurement rules (coord.
SKOVGAARD OELYKKE, G., & SANCHEZ-GRAELLS, A.), Elgar Publishing, Cheltenham, 2016, p. 81, en
DIEZ SASTRE, S., «Las clausulas sociales...», ob. cit., p. 197.
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distica y con poca prospectiva a una herramienta juridica al servicio de los po-
deres publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines’. La compra publica,
ya estratégica, entra en pleno contacto con el art. 103 CE, que sefiala que la
Administracién publica sirve objetivamente a los intereses generales. Si el con-
trato administrativo es una buena dindmica para promocionar el interés comudn
no es cuestién baladi afirmar, como sefiala MEDINA, que puede hablarse del
empleo de esta institucion para «orientar y afianzar comportamientos empresa-
riales beneficiosos para el interés general sin que, necesariamente, estén co-
nectados con la directa satisfaccion funcional del contrato»@.

El principio de eficiencia en los contratos publicos también se encuentra vincu-
lado con el servicio objetivo al interés de la comunidad. Es positiva para la so-
ciedad en su conjunto una buena gestion econémico-financiera de los recursos
y un despliegue de medios adecuado a la finalidad que se pretende conseguir.
Este principio de eficiencia es inherente a la contratacion publica y no puede
interpretarse desde modelos exclusivamente economicistas. Debe velarse por
el adecuado estandar de calidad en la prestacién del servicio®.

El art. 1.3 LCSP sefiala que la inclusién de criterios sociales y medioambientales
gue guarden relacion con el objeto del contrato proporciona una mejor calidad-
precio en la prestacion contractual y una mayor y mejor eficiencia de los fondos
publicos. Precisamente por este motivo la calidad-precio es una constante en la
ley y se hace referencia a su relacion con objetivos de interés general incorpo-
rados de manera transversal en los contratos administrativos.

Una buena prueba de lo afirmado en el parrafo anterior es que la adjudicacion
de un contrato administrativo se realizara utilizando una pluralidad de criterios
de adjudicacion que busquen la mejor calidad-precio (art. 131.2 LCSP) y que,
previa justificacion en el expediente, los contratos podran adjudicarse teniendo
en cuenta criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo del coste del
ciclo de vida (art. 145 LCSP).

Todas estas exposiciones en relacién con la compra publica estratégica deben
descender a la realidad concreta y desplegar sus efectos en el dia a dia de la

7 GIMENO FELIU, J. M., «Compra publica estratégica», en Contratacion Publica Estratégica (coord. PER-
NAS, J.), Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 45-80.

8 MEDINA, T., «Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacién de la contratacion publica para la
consecucion de los objetivos politicos de la Unién Europea», en Observatorio de los Contratos Publicos
2010» Civitas, Madrid, 2011, pp. 43 a 94; RODRIGUEZ-ARANA, J., «La contratacion del sector pablico como
politica publica», en Contratacion Publica Estratégica (op. cit.), pp. 31-44.

9 GIMENO FELIU, J. M., «Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la contratacién
publica», Presupuesto y Gasto Publico, nim. 82, 2016, pp. 137-158.
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contratacion administrativa. De nada sirven disquisiciones metafisicas si se ale-
jan de la realidad practica. Con ello quiero decir que es fundamental que haya
una aplicacion real y efectiva en la inclusion de clausulas sociales, medioam-
bientales y de innovacién en la contratacién administrativa que se configuren de
manera coherente y respetuosa con los principios del Derecho comunitario y de
la regulacion espafiola sobre contratacion publica.

3. CLAUSULAS SOCIALES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

Se ha afirmado en los epigrafes anteriores cémo la contratacién publica ha de
emplearse con la mirada fija en la Constitucion y en los derechos fundamentales
de la persona, especialmente, y como no podria ser de otra manera, cuando se
habla de clausulas sociales en la compra publica. Por ello, y sin perjuicio del De-
recho comunitario, conviene recordar la posicién de la Carta Magna en tanto en
cuanto sefiala cémo la Administracion podra promover el fortalecimiento de la dig-
nidad de la persona (art. 9 CE) y fomentar la libertad y la igualdad (art. 10 CE).

MOLINA NAVARRETE, en referencia a las clausulas sociales, sefiala que «la
cultura juridica asume desde hace largo tiempo, que el “principio social” propio
de un “Estado Constitucional de Derecho” debe hacer permeables a todos los
sectores del ordenamiento juridico la idea de “mision social’»*°. El profesor se-
flala que esta visidn social no se revela como una nueva tentacion de esnobismo
juridico, sino que apela a sefiales de identidad genuinas de la economia social
de mercado!! representada por la Escuela de Friburgo.

Partiendo del Derecho administrativo constitucional*? y de los derechos funda-
mentales de la persona, qué duda cabe que la LCSP es un instrumento ade-
cuado para promover la dignidad humana a través de la contratacion publica
con la inclusién de clausulas sociales. Precisamente, ARROYO JIMENEZ se-
falaba como la intensidad de la constitucionalizacién del Derecho administrativo
es muy elevada®®. Consecuencia de la anterior es que a partir del conocido
como Derecho administrativo constitucional han de entenderse las instituciones
y categorias del Derecho administrativo a la luz de los derechos fundamentales
de los seres humanos.

10 MOLINA NAVARRETE, C., «Clausulas sociales...», op. cit., p. 80.
1 |pid.

12 RODRIGUEZ-ARANA, J., Aproximacion al Derecho administrativo constitucional, Universidad del Exter-
nado de Colombia, Bogotéa, 2009.

13 ARROYO JIMENEZ, L., «<Derecho administrativo y Constitucién espafiola», Revista de administracion pu-
blica, nim. 209, 2019, p. 160.
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La Carta Magna establece, por tanto, un marco legal orientador para el empleo
de la compra publica de manera estratégica para alcanzar fines de interés para
la comunidad en su conjunto. El foco de la actuacion administrativa, incluida la
compra publica, es la efectiva promocién y desarrollo de los derechos funda-
mentales de las personas.

En relacion con lo anterior resulta conveniente traer a colacion una afirmacion
de RODRIGUEZ-ARANA, para quien las politicas publicas de contratacion son
instrumentos gracias a los cuales, «con pleno respeto a la juridicidad, es posible
contribuir de manera directa y tangible a un mayor compromiso social»*. La
mayor manifestacién del citado compromiso no es otra que la inclusién de clau-
sulas de interés social en los contratos publicos.

Pero ¢qué entendemos por clausulas sociales? Pueden definirse como cual-
quier tipo de estipulacién, normativa o contractual, en virtud de la cual se esta-
blecen compromisos especificos (obligaciones) de indole social y laboral en
cualquiera de las fases del proceso de contratacion puablica'®. Estas clausulas
para que tengan sentido deben ir mas alld de la proteccion basica establecida
por el marco regulatorio. Por ello estas clausulas deben tratar de mejorar las
condiciones minimas previstas legalmente en cuestiones sociales.

Conviene aclarar aqui que estas clausulas sociales no excluyen la incorporacion
de clausulas medioambientales o de innovacion. De hecho, puede comprobarse
gue pueden relacionarse entre ellas. Son complementarias y en ningln caso
excluyentes.

Que estas clausulas en los contratos publicos sean un sistema para fomentar
cuestiones de interés social no implica que puedan incluirse de manera arbitra-
ria, desproporcionada o ilimitada. Ademas, en esta situacién se impone la pers-
pectiva ética a la que obligan el buen gobierno y la buena administracion, inse-
parables de la compra publica social. Debera aplicarse la regulacion comunitaria
y nacional de los contratos administrativos en cada caso concreto y abordarse
desde una perspectiva ética’®.

Se ha afirmado que cabe un uso estratégico, que no oportunista, de estas clau-
sulas. Dada la diversidad de clausulas en materia social (que pueden calificarse
de «polifuncionales») se exige que se utilicen como una garantia complemen-

14 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., «La contratacién del sector publico...», op. cit., p. 40.
15 MOLINA NAVARRETE, C., «Clausulas sociales...», op. cit., p. 92.
16 RODRIGUEZ-ARANA, J., La dimensién ética, Dykinson, Madrid, 2001.
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taria a las laborales y sociales ya previstas en la norma y, sobre todo, un instru-
mento promocional de estandares socio-laborales mas favorables!’. Precisa-
mente esta mejora de lo presente ha sido destacada por GALLEGO CORCO-
LES porque no justifican directamente la contratacién pero si conllevan una
mejora en relacién con la situacion preexistente®,

Estas limitaciones se han puesto de manifiesto en la jurisprudencia comunitaria.
ROMEO RUIZ hace referencia en una de sus investigaciones al asunto Bentjees
o Regiopost, que nos recuerda que dichos criterios sociales estan condiciona-
dos a «que los mismos guarden relacién con el objeto del contrato, deberan
publicitarse y concretarse en el anuncio de licitacion o en el pliego de condicio-
nes, no podran otorgar un poder ilimitado de eleccion al poder adjudicador y
deberan someterse a los principios basicos del Derecho de la Union Europea y
muy especialmente al principio de libre concurrencia y no discriminacion», en la
medida en que el TJUE siempre ha supeditado su incorporacion practica a la no
afeccion de la libre competencia®®.

Si se respetan principios como los de transparencia y no discriminacion y se
mantiene también presente el paradigma de la buena administracion en sentido
amplio, podemos comprobar que el tandem entre contratacion publica y clausu-
las sociales puede alentar la politica social de la Union. Las empresas que
deseen formar parte del proceso de adjudicacion deberan ser conscientes y ca-
paces de asumir dichos compromisos?° de caracter humano para el servicio al
interés comun.

Se recuerda como la LCSP hace multiples referencias en su articulado a la pers-
pectiva social de la compra publica. El art. 1.3 de esta horma impone la incor-
poracion de manera transversal y preceptiva de criterios sociales siempre que
guarden relacion con el objeto del contrato. La norma entiende que proporciona
una calidad-precio mayor en la prestacion contractual e incrementa la eficiencia
en el empleo de los fondos publicos. Vemos, por tanto, la vinculacion al interés
general que tiene la contratacion publica a partir de los principios fundamentales
de la LCSP y el acervo comunitario.

El art. 28 LCSP indica cémo las entidades del sector publico valoraran la incor-
poracion de condiciones sociales en relacion con la idoneidad y necesidad del

17 MOLINA NAVARRETE, C., «Clausulas sociales...», op. cit., p. 107.
18 GALLECO CORCOLES, ., «La integracién de clausulas...», op. cit., p. 92.

19 ROMEO RUIZ, A., «Las clausulas sociales en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 191, 2018, pp. 145-146.

20 MORCILLO MORENO, J., «Las clausulas sociales en la contratacion publica como garantia frente al dum-
ping social intracomunitario», Revista Aragonesa de Administracién Publica, num. 47-48, 2016, p. 181.
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contrato. El art. 35.1 LCSP sefiala cémo deben tenerse en cuenta estas consi-
deraciones a la hora de definir el objeto y tipo de contrato. Referencia obligada
también supone el art. 145.2 LCSP, en virtud del cual podran incluirse aspectos
sociales vinculados al contrato como criterios cualitativos para valorar la relacion
calidad-precio.

Desempefian como se ha visto un importante papel en el disefio del objeto del
contrato, en el desarrollo de los criterios de adjudicacién, la delimitacion de los
presupuestos para realizar un desempate o las condiciones especiales de eje-
cucion.

3.1. OBLIGATORIEDAD DE INCLUSION DE CLAUSULAS
SOCIALES Y SU VINCULACION AL OBJETO DEL CONTRATO

En la inclusién de las clausulas sociales lo primero que ha de tenerse en cuenta
es su obligada relacién con el objeto del contrato. El art. 1.3 LCSP sefiala que
se incluirdn este tipo de clausulas de manera transversal y preceptiva siempre
gue estas guarden relacion con el objeto del contrato. Esto es asi porque la
norma considera, y asi lo afirma, que su inclusion proporciona una mejor cali-
dad-precio. De la lectura de ese articulo se desprende la obligatoriedad de su
incorporacién y de su vinculacién a la necesidad que pretenden satisfacer.

El art. 99 LCSP, en relacién con lo sefialado en el parrafo anterior, indica que el
objeto debe ser determinado y definirse en relacién con las necesidades que
pretenden satisfacerse. Se definiran de este modo los contratos en los que se
considere que pueden incluirse innovaciones sociales que mejoren la eficiencia
y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios. Esta fase es crucial, en la me-
dida en que cuando debe decidirse qué comprar o qué construir ha de elegirse
aquel producto que mas concuerde con los objetivos sociales del poder adjudi-
cador?!. Podemos comprobar la relevancia del objeto del contrato a la hora de
definir los objetivos sociales que se pretenden alcanzar, mas alla de cubrir ne-
cesidades de los poderes publicos.

La LCSP establece en su art. 122 que en los pliegos de condiciones adminis-
trativas particulares se incluirdn las consideraciones sociales, laborales y am-
bientales en forma de criterios de solvencia, adjudicacion o condiciones espe-
ciales de ejecucion. Al respecto de estas Ultimas, el art. 202 LCSP sefiala que
es obligatorio establecer en el pliego de clausulas administrativas particulares

21 LARRAZABAL ASTIGARRAGA, E., «Las clausulas sociales en la contratacion publica y la posibilidad de
establecer un salario minimo en la ejecucion de los contratos», Lan Harremanak: Revista de Relaciones
Laborales (Pais Vasco, nim. 31, 2014), p. 142.
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al menos una condicidn especial de ejecucion relativa a cuestiones econémicas
relacionadas con la innovacién, aspectos medioambientales o sociales.

Ademas de la relevancia del objeto del contrato y la necesidad de incorporar
clausulas de caracter social en los pliegos de condiciones administrativas, estas
han de encontrarse siempre vinculadas al objeto del contrato.

La Directiva 2014/24/UE sefala en el Considerando 98 que los criterios de ad-
judicacion o condiciones de ejecucion de un contrato relacionados con los as-
pectos sociales del proceso de produccion deben estar referidos a las «obras,
suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que
se trate». En esta linea, el art. 67.3 de la Directiva sefiala que se considera que
los criterios estan vinculados al objeto del contrato cuando se refieran a las
obras, suministros o servicios que deban facilitarse con arreglo a él. El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC), en su
Resolucién num. 897/2019 sefiala que un criterio de adjudicacion esta relacio-
nado con el objeto del contrato si se vincula «bien directamente a las prestacio-
nes en si mismas objeto del contrato (...) bien a través de los factores que in-
tervienen en alguno de los procesos indicados de sus ciclos de vida, los del
objeto del contrato en sentido estricto». Deben afectar de manera significativa a
la ejecucion de la prestacién que constituye el objeto del contrato tal y como se
ha definido en las especificaciones técnicas. Si el criterio social no cumple con
estos supuestos, debera ser anulado.

Un ejemplo de criterio social que si es conforme a Derecho es el que se analiza
en la Resolucion 235/2019, también del TACRC. En dicha Resolucion se consi-
dera que un criterio de adjudicacion relativo a la Memoria sobre la prestacion
del servicio que valore en mayor medida las ofertas que introduzcan una mayor
tecnificacion en los procesos podria servir a la finalidad de la conciliacion per-
sonal y laboral, «en la medida en el que el trabajo se hara de forma mas efi-
ciente, pudiendo redundar en la finalidad de permitir en mayor medida la conci-
liacion personal y laboral».

Pero, por otra parte, el TACRC también ha anulado clausulas sociales al consi-
derarlas no vinculadas con el objeto del contrato. Tal es asi en la Resolucion
660/2018, en la que anula una clausula que imponia un minimo del 50 % de
mujeres en plantilla de la empresa en su totalidad, y no al porcentaje de mujeres
de la plantilla que ejecutaran la prestacion. Considera el Tribunal que no se en-
cuentra vinculado al objeto del contrato.

La salvaguarda de esta conexién es un requisito que se encuentra positivizado
tanto en las directivas de contratacion publica como en la legislacion espafiola
sobre contratacion publica. En este aspecto, las autoridades comunitarias, a tra-
vés del Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica
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de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacién publica més eficiente,
hacian referencia a que, para asegurar la competencia efectiva entre los opera-
dores econdmicos y evitar decisiones arbitrarias, los criterios de adjudicacion
han de estar vinculados al objeto del contrato, no deben conferir una libertad de
decision ilimitada al poder adjudicador y han de estar mencionados de manera
explicita en el pliego de condiciones.

A través de esta comunicacion se insiste en como el empleo de clausulas so-
ciales, medioambientales o de innovacién impulsa a las empresas a presentar
ofertas que van mucho mas lejos de las meras especificaciones técnicas. Su
vinculacién al objeto del contrato es una garantia para evitar que algunos ope-
radores econodmicos de un pais concreto puedan verse favorecidos en detri-
mento de otros Estados miembros, y da seguridad y previsibilidad a las empre-
sas en la toma de decisiones.

3.2. CLAUSULAS SOCIALES Y CRITERIOS
DE EFICIENCIA'Y ECONOMIA

La exposicion de motivos de la LCSP indica como la eficiencia en el gasto pu-
blico debe perseguirse en todo momento. En este sentido ya se ha sefialado
como el art. 1.3 LCSP hace referencia a que la inclusion de criterios sociales
fomenta una mayor y mejor eficiencia en el empleo de los fondos publicos.

El principio de eficiencia como pardmetro para comprobar la correccion de la
politica publica de contratacion tiene fundamento constitucional en el art. 31.2
CE. Una compra publica no basta con que tenga una tramitacién conforme con
el principio de legalidad, sino que debe respetar los principios de estabilidad
presupuestaria y de eficiencia??. Precisamente el art. 334 LCSP, que regula la
Estrategia Nacional de Contratacion Publica, establece como uno de sus obje-
tivos «promover la eficiencia econémica en los procesos de obtencion de bie-
nes, servicios y suministros para el sector publico». De hecho, el conjunto de
principios generales de la contratacion publica pretende asegurar la eficiencia
en el gasto publico?.

22 GIMENO FELIU, J. M., «Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la contratacion
publica», Presupuesto y Gasto Publico, nim. 82, 2016, p. 138.

2 VILLAREJO GALENDE, H. & CALONGE VELAZQUEZ, A., «Las principales novedades de la nueva Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 46,
2018, p. 16.
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El principio de eficiencia es inherente a la contratacion publica y supera modelos
exclusivamente economicistas?*. Esto tiene como consecuencia que debe ser
valorada también la eficiencia con el cumplimiento de sus fines o sus politicas
publicas, teniendo en cuenta objetivos sociales?®. Precisamente el Dictamen del
Comité de las Regiones rubricado «La modernizacién de la politica de la con-
tratacién pablica de la UE: Hacia un mercado europeo de la contratacion publica
mas eficiente», fechado en 2011, hace referencia a que han de ser armonizados
los objetivos tradicionales de la contratacion administrativa con la consecucién
de valores sociales. La eficiencia es comprendida desde un punto de vista mas
amplio y global. Se valoran, puede comprobarse, la eficiencia en relacion con el
interés general y los beneficios sociales concretos que pueden alcanzarse a
través de los instrumentos de compra publica.

Se establece una obligacién que recae sobre los 6rganos de contratacion de
velar para que en los criterios de adjudicacién se incluyan aspectos cualitativos,
medioambientales, sociales e innovadores que se vinculen al objeto del con-
trato, en la conviccion de que es el mejor sistema para lograr una mejor calidad-
precio®®. La calidad-precio, se insiste, comprende también la maximizacion del
interés general.

3.3. LA OBSERVANCIA DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA EN LA INCLUSION
DE CLAUSULAS SOCIALES

Tras el impulso de las directivas comunitarias en materia de contratacion publica
los Estados miembros han incorporado en sus legislaciones en materia de con-
tratos los principios de objetividad, transparencia, publicidad, no discriminacion
y libre concurrencia para evitar que la competencia resulte falseada?’. En este
aspecto se dirigen a promover la igualdad de oportunidades entre las empresas
nacionales y no nacionales?,.

24 GIMENO FELIU, J. M., «Las condiciones sociales en la contratacion...», op. cit., p. 2.
25 GIMENO FELIU, J. M., «Reglas basicas para mejorar...», op. cit., p. 138.
2 VILLAREJO GALENDE, H. & CALONGE VELAZQUEZ, A., «Las principales novedades..., op. cit., p. 16.

27 MORENO MOLINA, J. A., El nuevo derecho de la contratacion publica de la Union Europea. Directivas
4.0, Chartridge Books, Oxford, 2015, p. 14.

2 p|NAR MANAS, J. L., «El Derecho comunitario de la contratacion publica, marco de referencia de la nueva
ley», en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, p. 50; en
MORENO MOLINA, J. A., El nuevo derecho..., op. cit., p. 14.
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El Considerando 90 de la Directiva 2014/24/UE sefiala que la adjudicacion de
los contratos debe basarse en criterios objetivos que respeten los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato.

Estos principios que presiden la normativa de contratacién publica prevalecen
sobre cualquier otra funcion de la normativa sobre la contratacién?. Por ello la
inclusién de clausulas sociales, medioambientales y de innovacién ha de ha-
cerse con pleno respeto a estos principios.

Las clausulas de mejora de condiciones sociales en los contratos administrati-
vos como criterios de adjudicacion deben respetar el Derecho europeo, en es-
pecial el principio de no discriminacion, y el de libre prestacion de servicios y de
establecimiento. Tal es asi por imperativo del art. 67 de la Directiva 2014/24/UE
y de la jurisprudencia del TJUE, y se muestra en reiteradas resoluciones del
TACRC, tal como la 764/2018.

Lo anterior implica que un criterio de adjudicacién no es admisible si es discri-
minatorio entre operadores. Es Doctrina del TACRC, por ejemplo, considerar
contrarias a derecho las clausulas que introduzcan el arraigo territorial aunque
sean sociales, al establecer una discriminacion positiva para los licitadores im-
plantados en el territorio correspondiente (siendo indiferente si son condiciones
de solvencia, criterios de adjudicacion o condiciones especiales de ejecucion).
La excepcion es la existencia de un interés general objetivo que justifique su
imposicion, en tanto en cuanto estén relacionadas con el contrato que se pre-
tende celebrar y las necesidades que mediante este pretenda satisfacer (RTA-
CRC num. 76/2016, 391/2016, 644/2015). Se entiende que no son discrimina-
torias ni afectan a la competencia aquellas que simplemente exijan a los
licitadores el cumplimiento de normas generales en el territorio y respeten la
autonomia de la voluntad de las partes (RTACRC num. 160/2016).

Consustanciales a la contratacion administrativa son los principios de publicidad
y transparencia. GONZALEZ RIOS considera que la transparencia es un princi-
pio vertebrador de la compra publica. A falta de una definicion de transparencia
en la contratacion administrativa, en las directivas de contratacion debe ate-
nerse a su configuracion y al Derecho interno. Aspectos concretos de la trans-
parencia son la prevision de obligaciones concretas de publicidad activa y el
respeto al derecho de acceso a la informacién contractual. De esta manera se
reduce la discrecionalidad administrativa en la contratacion®® desde el punto de

2 HUERGA LORA, A., «El derecho espariol de contratos publicos y el derecho comunitario», Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, nim. 126, 2005, p. 234 y ss.

30 GONZALEZ RIOS, I., «La transparencia como principio vertebrador de la contratacién publica: significado
y problemas de articulaciéon normativa», REALA, nim. 12, 2019.
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vista de la arbitrariedad. El marco normativo aqui presente se encuentra confor-
mado por el Derecho de contratos del Sector Publico y la Ley 19/2013, de 19 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion puablica y buen gobierno,
que impone, entre otras, obligaciones de puesta a disposicion al ciudadano de
informacion sobre los contratos celebrados por Administraciones Publicas
desde la vertiente de la publicidad activa.

Matices experimenta en esta materia la contratacion publica de emergencia que
conviene mencionar, dada la relevancia que en estos dias ha mantenido como
consecuencia de la crisis humanitaria ocasionada por la COVID-19. En una si-
tuacion derivada del Estado de Alarma y la emergencia sanitaria es necesario
incrementar las obligaciones de transparencia y motivaciéon, mas ain cuando
nos encontramos ante potestades discrecionales®! y tramitaciones de caracter
extraordinario por razones de interés general. En estas ocasiones la prioridad
es garantizar la salud de las personas partiendo de su dignidad, pero la salva-
guarda de su derecho a la salud (art. 43 CE) no es incompatible con el empleo
legal y garantista de las herramientas de control de la compra publica, aun en
un espectro de excepcionalidad.

Sefiala CAMPOS ACUNA que la transparencia es un medio fundamental para
garantizar que los procedimientos de contratacién se ajusten a los principios
gue deben regir la contratacion publica como la libertad de acceso a licitaciones,
publicidad, transparencia y no discriminacion32,

Estas obligaciones se trasladan a todos los contratos (salvo las excepciones
previstas en la propia LCSP) y afectan, por supuesto, a aquellos que contienen
clausulas sociales. En este tipo de contratos ha de estar presente la transpa-
rencia, ya no solo para la mejor satisfaccion de las necesidades concretas que
requiere el poder adjudicador, sino para la satisfaccion indirecta de intereses
generales que se encuentran previstos en el contrato.

31 HERCE MAZA, J. |., «Transparencia en la contratacion administrativa durante la crisis del COVID-19», El
Cierre Digital (07/05/2020), recuperado de: https://elcierredigital.com/patio-de-columnas/51760357/transpa-
rencia-contratacion-covid19.html.

32 CAMPOS ACUNA, M. C., «Medios de publicidad en la Ley 9/2017, de contratos del sector publico. La
responsabilidad del secretario en materia de transparencia», El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 4,
2018) recuperado en: https://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?pa-
rams=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1CTEAAIMZEwWtjM7Wy1KLizPw8WyMDQwsDYONjKEBmWqVLfnJI-
ZUGQbVpiTnEqAOSIp501AAAAWKE.
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3.4. ALGUNAS REFERENCIAS A LA POTESTAD
DISCRECIONAL DEL PODER ADJUDICADOR

Es evidente la existencia de la discrecionalidad administrativa en el ambito de
la contratacion publica. La discrecionalidad se encuentra desde la determina-
cién del objeto del contrato y pasa por fases como la redaccion de los pliegos
hasta alcanzar a determinadas decisiones en la fase de adjudicacion y ejecu-
cién. Las fases y decisiones discrecionales en el marco de la contrataciéon ad-
ministrativa no son pocas, y en ellas debe estar siempre presente el derecho
fundamental a una buena administracién.

Se encuentra reconocida por la jurisprudencia la potestad discrecionalidad del
poder adjudicador a la hora de configurar el pliego e introducir sus clausulas
(STS de 9 de marzo de 2001) siempre que se encuentren vinculadas al objeto
del contrato sin que configuren una libertad de eleccion ilimitada (STJUE de 24
de junio de 2005, C-331/2004). Ese marco de decision en la inclusién de las
clausulas en los pliegos incluye la determinacion de condiciones de interés ge-
neral, como las sociales, que han de estar sometidas al principio de legalidad y
a la normativa en materia de contratacion publica.

Ejemplos de ello los encontramos en la exigencia de la relacion de la clausula
con el objeto del contrato, la prohibicion de la discriminacion y el respeto al prin-
cipio de libre concurrencia, entre otros. Evidentemente cabe el control judicial
de la redaccion de los pliegos y de las diversas actuaciones y decisiones de los
poderes adjudicadores en el marco de la licitacién y ejecucion del contrato.

El equilibrio entre el elemento reglado y la discrecionalidad administrativa se
nos muestra dificil. En el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de
contratacion publica de la UE, al que ya se ha hecho referencia con anterioridad,
se indica como limitar en demasia la discrecionalidad de los poderes adjudica-
dores puede dificultar la puesta en préctica de ciertas decisiones. Estas medidas
contra la arbitrariedad y anticorrupcion no deben limitar el margen de maniobra
gue los poderes adjudicadores necesitan para efectuar compras publicas adap-
tadas a sus necesidades. El juego de pesos y contrapesos entre el elemento
reglado y discrecional debe ser equilibrado para no obstaculizar la dinamica de
la contratacién administrativa y permitir seleccionar la mejor de las ofertas. Mu-
chas veces, por ejemplo, en materia de compra publica de innovacion, es nece-
sario valorar ciertos elementos que son apreciables mediante juicios de valor.

Puede apreciarse lo complicado que es establecer una balanza que mantenga
la operatividad de la compra publica. Por un lado, se debe otorgar margenes de
decisién a los poderes adjudicadores, y por otro establecer mecanismos de con-
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trol de las decisiones administrativas en aras de bloquear posibles arbitrarieda-
des. En esta dualidad es importante mantener el equilibrio evitando caer en la
burocracia o visiones cerradas de la actividad administrativa contractual.

Se trata, en definitiva, de emplear férmulas que mantengan claridad y precision
en las clausulas, establezcan solo margenes de valoracion estrictamente nece-
sarios para alcanzar la finalidad legitima del contrato y, por supuesto, para que
la Administracién, una buena administracion, emplee de manera ética las facul-
tades discrecionales previstas en el Ordenamiento juridico de la contratacion
administrativa.

Existen controles, muchos introducidos a través de la jurisprudencia comunita-
ria, ante la discrecionalidad administrativa del poder adjudicador a la hora de
valorar las distintas ofertas presentadas por los licitadores. En este sentido las
clausulas que contienen elementos reglados o econémicos no presentan tantos
problemas, en términos de discrecionalidad y una posible arbitrariedad, como
aquellas que incluyen amplios marcos de valoracién o criterios no econémicos.
En resumidas cuentas: es necesario que las clausulas sean claras, precisas y
establezcan los margenes de decision estrictamente necesarios para la buena
marcha del proceso de licitacion.

En relacién con lo anterior, DIEZ SASTRE® relaciona la jurisprudencia comuni-
taria sobre el control de la discrecionalidad administrativa con criterios de adju-
dicacion que superan elementos meramente economicistas. Entre los anteriores
se encuentran las consideraciones sociales empleadas como criterios para va-
lorar las ofertas.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefiald, en su Sentencia de 4 de
diciembre de 2003, Asunto C-448/01, como es posible introducir una condicién
que implicara que la produccion de energia en un contrato de suministro de
electricidad tuviera como procedencia energias renovables. Ello no implica, se-
fiala la profesora, que la configuracion de criterios no econémicos de libertad de
eleccion al poder adjudicador®, por lo que la discrecionalidad del poder adjudi-
cador debe restringirse. Puede concluirse entonces que la inclusiéon de elemen-
tos sociales, de innovacion y medioambientales no implica necesariamente una
apertura de puertas a la discrecionalidad administrativa que pueda desembocar
en la arbitrariedad.

Una manera conveniente para evitar el abuso de la discrecionalidad administra-
tiva consiste en reflejar de manera transparente y clara los criterios de valora-
cion, de tal manera que se reflejen los objetivos perseguidos por el contrato,

3 DIEZ SASTRE, S., «Las clausulas sociales...», ob. cit., p. 207.
34 STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.
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evitando la confusion de los medios con los fines incorporando elementos con-
fusos®.

VANO VANO sefialaba cémo el criterio de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (en adelante, JCCA), presente en el Informe num. 12/2011, de
28 de octubre, sefiala que no son admisibles las condiciones sociales, ya como
condiciones especiales de ejecucién, ya como criterios de adjudicacion, que im-
pliguen discriminacion entre licitadores. Pueden introducirse clausulas que fa-
vorezcan la lucha contra el desempleo, por supuesto, siempre y cuando no in-
curran en discriminacion®.

Las valoraciones que se efectlien sobre estos criterios sociales deberan reali-
zarse de manera objetiva, con respeto al acervo normativo y, por supuesto, las
resoluciones que se dicten deberéan ser motivadas. A mayor grado de discrecio-
nalidad, mayor motivacion de la decision adoptada. Precisamente la motivacion
concreta dependera de las circunstancias de cada caso en particular. Es logico
gue las causas que han determinado una decision amparada en una potestad
discrecional se encuentren concretizadas en un sentido especifico®.

Cabe afirmar la existencia de la discrecionalidad administrativa (a) en la confi-
guracion de los pliegos y del contrato y (b) en la valoracion de aspectos concre-
tos del propio pliego, como por ejemplo los criterios de adjudicacién.

En ambas el principal limite a la discrecionalidad ilicita es el propio Ordena-
miento juridico, entendido en el sentido amplio que sefiala nuestra Constitucion
a través del art. 103 CE. La Administracion Publica se encuentra sometida a la
Ley y al Derecho. Para realizar valoraciones justas en aquellas fases de la lici-
tacion en las que estan presentes facultades discrecionales es conveniente la
adecuacioén y objetivacion al maximo posible de los elementos o requisitos a
valorar en los pliegos, y una exquisita motivacion de la decisién adoptada. Este
aspecto es importante en las clausulas sociales, puesto que deberan ser con-
cretas, claras y precisas.

En fin, la existencia de cierta discrecionalidad en la inclusion de clausulas so-
ciales en los contratos administrativos no es una potestad ilimitada ni mucho
menos, excluida del control judicial. El hecho de que en ocasiones se puedan

35 vANO VANO, M. J., «Limitaciones a la aplicacion de cléusulqs sociales en la contratacion publica desde
la perspectiva del derecho de la competencia», CIRIEC - ESPANA. Revista de la economia publica, social y
cooperativa, nim. 87, 2016.

36 |bid.

37 RODRIGUEZ-ARANA, J., «Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley espafiola de
procedimiento administrativo», Revista de la Facultad de Derecho PUCP (Peru), nim. 67, 2011, p. 220.
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valorar criterios cualitativos o aspectos en los cuales puedan adoptarse decisio-
nes de manera amplia no es Gbice para el respeto al servicio objetivo al interés
general y al Ordenamiento juridico.

3.5. CONDICIONES DE SOLVENCIA

La acreditaciéon de solvencia es un mecanismo previsto en la normativa sobre
contratacion publica cuya finalidad es establecer una serie de condiciones de
aptitud necesarias para contratar con la Administracion. Pretende asegurar que
el licitador cumpla con las condiciones precisas para ejecutar la prestacion del
objeto del contrato.

Solo podran contratar con el sector publico, asi lo sefiala el art. 65 LCSP, las
personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que acrediten su sol-
vencia econémica y financiera, y técnica o profesional. Acreditar esta solvencia
es una conditio sine qua non para contratar con la Administraciéon y dependera
de cada contrato.

El Informe de la Junta Superior de Contratacion de la Comunidad Valenciana
4/2017, de 12 de abiril, establece un importante limite en relacién con los requi-
sitos para contratar. Ha sefialado con rotundidad que es causa de nulidad el
establecimiento de requisitos para contratar que vayan mas lejos de los previs-
tos en la Ley con independencia del buen fin que estos pretendan.

Existe una ligazén al principio de proporcionalidad en la acreditacién de la sol-
vencia. El art. 87.4 LCSP determina que la solvencia econémica y financiera
debera resultar proporcional al objeto contractual atendiendo al art. 74.2 LCSP,
y sin que pueda suponer un obstaculo a la participacion de pequefias y media-
nas empresas.

En esta panoramica general sobre las condiciones de solvencia cabe pregun-
tarse si pueden incluirse clausulas relativas a elementos sociales en la fase de
seleccion de los licitadores como condicién de solvencia técnica. Desde este
punto de vista el 6rgano de contratacion evaluaria si el licitador cumple con las
condiciones necesarias para ejecutar el contrato desde un marco relativo a
cuestiones sociales. A continuacion, se evaluard si pueden incluirse clausulas
sociales como condiciones de solvencia en los contratos del sector publico.

Pueden incluirse clausulas de este tipo en la fase de seleccion de licitadores
como condiciones de solvencia técnica siempre y cuando estén vinculadas al
objeto del contrato y estén orientadas a evaluar si el licitador cumple con las
condiciones necesarias para llevar a cabo la ejecucion de la prestacion.
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La Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea de 15 de octubre de
2001 hacia referencia a que si el contrato requiere aptitudes especificas en ma-
teria social es licito exigir una experiencia concreta en esta materia para demos-
trar la solvencia de los candidatos. Por ello se retoma el requisito de vinculacion
al objeto del contrato visto en epigrafes anteriores, esta vez para determinar la
relacién entre la prestacion y la capacidad técnica. Solo podran incluirse en el
caso de que el contrato tenga un objeto vinculado con aspectos sociales y sea
necesaria solvencia técnica en esa misma materia para realizar la prestacion.

Un panorama interesante nos ofrece la Instruccion 1/2016 del Ayuntamiento de
Madrid, que indica que las clausulas sociales Gnicamente podran incorporarse
como requisito de solvencia en aquellos contratos cuyo objeto requiera para su
ejecucion que la empresa tenga aptitudes especificas, experiencia acreditada
en materia social o conocimientos técnicos concretos. También pueden incluirse
en el caso de que, por razén de la naturaleza del contrato, sea preciso que el
personal destinado a su ejecucion cuente con experiencia en materia socio-la-
boral.

Se concluye que los requisitos elementales para establecer clausulas sociales
como criterios de solvencia en los pliegos son los siguientes: a) la vinculacion
con el objeto del contrato, y b) su exigibilidad para su cumplimiento.

No cabe por tanto incluir clausulas de este tipo como mecanismo de acredita-
cién de solvencia si el contrato no esta dirigido expresamente a un fin social y
no es necesaria dicha condicion para la adecuada ejecucion del contrato. La
JCCA de Catalufia de 18/2014 ha sefialado como «los aspectos sociales se
pueden incluir en los criterios de seleccion técnicos solo si el cumplimiento del
contrato exige conocimientos especificos en el &mbito social».

La inclusion de condiciones sociales como criterios de solvencia técnica solo
cabe en supuestos muy tasados. Unicamente podran incluirse cuando nos en-
contremos ante ciertos tipos de contratos en los cuales su objeto esté relacio-
nado con cuestiones sociales. Es necesaria una relacion entre la condicion de
aptitud técnica, el objeto del contrato y su adecuada ejecucion.

3.6. PROHIBICIONES PARA CONTRATAR

Si bien es cierto que el art. 65 LCSP hace referencia a las condiciones de sol-
vencia de los licitadores como requisito para contratar, no deben perderse de
vista las previsiones relativas en el art. 71 LCSP sobre las prohibiciones para
contratar. Sefiala este articulo que «no podran contratar con las entidades pre-
vistas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el ar-
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ticulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstan-
cias...». No incurrir en estas prohibiciones es un requisito mas para contratar
con la Administracion.

POZO BOUZAS ha hecho referencia a que excluyen del procedimiento de ad-
judicacion a quienes incurren en una serie de supuestos vinculados al incumpli-
miento de normas esenciales, conflictos de intereses o falta de honorabilidad
profesional®®. Se establecen en el art. 71 LCSP una serie de prohibiciones que
sancionan una serie de comportamientos que son reprochables desde el punto
de vista social y medioambiental®®.

Desde este punto de vista cabe analizarlo desde dos aspectos: a) prohibiciones
expresas ante determinados supuestos sociales y medioambientales, y b) prohi-
bicion de contratar consecuencia del incumplimiento de clausulas esenciales del
contrato, entre las que se encuentran las condiciones especiales de ejecucion.

Desde el primer punto de vista, la LCSP sefala las siguientes prohibiciones para
contratar en su art. 71. No podran contratar con la Administracion las personas
fisicas o juridicas que:

— Hayan sido condenadas por sentencia firme por delitos contra la Ha-
cienda Publica y Seguridad Social, delitos contra los derechos de los
trabajadores, blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenacién
del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio y el medio am-
biente.

— Hayan sido sancionadas con car4cter firme por infraccion grave en ma-
teria de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discri-
minacion de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de con-
formidad con lo establecido en la normativa vigente. También se incluye
a las que hayan cometido infracciones muy graves en materia laboral o
social.

— No se encuentren al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigen-
tes 0, en caso de empresas de cincuenta 0 mas trabajadores, no cum-
plir el requisito de que, al menos, el dos por ciento de sus empleados
sean trabajadores con discapacidad.

38 POZO BOUZAS, E. G., «Las clausulas sociales y medioambientales en la nueva Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico», El Derecho (09/03/2018), recuperado de: https://elderecho.com/las-clausulas-sociales-
y-medioambientales-en-la-nueva-ley-92017-de-contratos-del-sector-publico.

39 Ibid.
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Puede comprobarse facilmente que este catalogo prevé condiciones sociales y
medioambientales como requisito para contratar con la Administracion. No podra
contratar con la Administracién aquella entidad que haya atentado contra los in-
tereses generales desde un punto de vista medioambiental o social (si ha sido
condenada por sentencia firme por delitos relativos a la ordenacion del territorio o
medio ambiente o contra los derechos de los trabajadores, por ejemplo).

Es importante tener en cuenta en su determinacion y aplicacion el Informe de la
Junta Consultiva de Contratacion de Aragén 15/2016, de 20 de julio, que sefiala
gue el establecimiento de prohibiciones de contratar debe hacerse atendiendo
a la regulacion estatal basica. No cabe, por tanto, efectuar una ampliacién de
las previsiones alli recogidas mas alla del régimen legal establecido.

Pueden, en conclusion, incurrir en prohibiciones para contratar aquellas empre-
sas que hayan incumplido el ordenamiento juridico en materias como la igual-
dad, las relaciones laborales y otras cuestiones de indole social. Lo mismo ocu-
rre en aquellos casos en los que incumplen condiciones sociales elevadas al
rango de esenciales, 0 que sean condiciones especiales de ejecucion.

3.7. CLAUSULAS SOCIALES COMO CRITERIOS
DE ADJUDUCACION

La finalidad a la que responde el establecimiento de criterios de adjudicacion en
los contratos administrativos no es otra que permitir al poder adjudicador realizar
una comparacion objetiva entre las distintas ofertas. Debemos preguntarnos si
cabe introducir clausulas sociales como criterio de adjudicacion y cuales son los
limites previstos por el ordenamiento juridico para su establecimiento.

La Directiva 2014/24/UE hace referencia en sus Considerandos 40 y 99 al im-
portante papel que pueden desempenfiar las clausulas sociales. El control de
cumplimiento de las disposiciones sociales y laborales debe realizarse en las
respectivas fases del procedimiento de licitacion, por ejemplo cuando se apli-
guen los principios generales relacionados con la eleccion de participantes y la
adjudicacion de los contratos.

La propia LCSP en su Exposicion de Motivos indica que estas consideraciones
podran incluirse tanto «al disefiarse los criterios de adjudicacion, como criterios
cualitativos para evaluar la mejor relacién calidad-precio». Precisamente en esa
misma Exposicion se sefiala cémo, con el animo de favorecer el respeto de los
derechos humanos, y en especial hacia los derechos laborales basicos de las
personas trabajadoras, se introduce incluso la posibilidad de que los criterios de
adjudicacion prevean aspectos sociales del proceso de produccién y comercia-
lizacion.
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El art. 145 LCSP indica cuéles son los requisitos de los criterios de adjudicacion,
sefialando que los criterios cualitativos que el érgano de contratacion introduzca
para evaluar la mejor relacién calidad-precio podran incluir caracteristicas so-
ciales. Estas caracteristicas sociales, sefiala el mismo articulo, pueden buscar
entre otras las siguientes finalidades: fomentar la integracion de personas con
discapacidad o grupos vulnerables asignados a la ejecucion del contrato, la in-
sercidn socio-laboral, subcontrataciéon con Centros Especiales de Empleo, con-
ciliacién, mejora de condiciones laborales y salariales, estabilidad en el empleo,
formacion y proteccion de la salud... En suma, existe un largo elenco de posibi-
lidades que pueden incluirse como criterios de adjudicacion.

Precisamente la RTACRC num. 133/2019 hace referencia a los requisitos im-
puestos por el Derecho comunitario para valorar la conformidad a derecho de
los criterios de adjudicacion que incluyen condiciones sociales. Esta Resolucion
sefiala, con base en el acervo comunitario, que los criterios de adjudicacion (a)
deben estar vinculados al objeto del contrato, (b) ser especificos y cuantificables
objetivamente, (c) respetar el Derecho comunitario y en especial principios de
no discriminacion, libre prestacion de servicios y establecimiento y (d) publicarse
previamente.

La RTACRC nim. 235/2019, de 8 de marzo, estudia las cuestiones sociales que
se incluyen como criterios de adjudicacion. La precitada Resolucion indica que
Unicamente pueden establecerse como criterios de adjudicacion de caracter so-
cial aquellos criterios que permitan realizar una evaluacion comparativa del nivel
de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato tal y como se
define en el pliego de especificaciones técnicas. Ello quiere decir que en cada
criterio debe medirse el rendimiento de la oferta en relacion con el objeto del
contrato.

De lo anterior se desprende que los criterios ademas de estar vinculados con el
objeto del contrato deben permitir realizar una evaluacién comparativa entre las
ofertas. Deben ser requisitos cuantificables y objetivables que permitan buscar
la oferta més ventajosa de conformidad con la LCSP vy los criterios que deter-
mina que se han de valorar.

Estos parametros deben valorar las ofertas, y no a las empresas licitadoras.
Precisamente por ello, la RTACRC 677/2017, de 21 de julio de 2017, considera
gue puede valorarse la experiencia del equipo de trabajo como criterio de adju-
dicacion siempre que sea un plus sobre lo exigido como criterio de solvencia
profesional.

La Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comu-
nidad de Madrid niim. 354/2017 considera como valido un criterio de adjudica-
cion relativo a un contrato de servicio para vigilancia y seguridad de los edificios
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de un distrito madrilefio en el que se cuestionaban los criterios de adjudicacion
gue incluyen elementos sociales. El Tribunal considera que pueden introducirse
mejoras en las condiciones laborales y salariales como criterio de adjudicacion
siempre que se cumplan los requisitos del art. 145.5 LCSP.

3.8. UNA APROXIMACION A LAS ETIQUETAS

El art. 2.1.23 de la Directiva 2014/24/UE y el art. 127 LCSP definen la etiqueta
como cualquier documento, certificado o acreditacion que confirme que las
obras, productos, servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen
con ciertos requisitos.

Dentro de los distintos tipos de etiquetas, podemos encontrarnos con las cono-
cidas como etiquetas sociales, que han sido definidas en el Libro Verde Fomen-
tar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas publicado
en 2001 por la Comision Europea. Estas etiquetas son unas palabras o simbolos
sobre un producto «con las que se intenta influir en las decisiones de compra
de los consumidores garantizando el impacto social y ético de una operacién
empresarial en otras partes interesadas». Las etiquetas forman parte de la com-
pra publica como politica en tanto en cuanto buscan la satisfaccién de intereses
sociales y éticos.

Una lectura de esta definicion nos lleva a la concepcion de la contratacion ad-
ministrativa como un mecanismo para alcanzar objetivos de interés comun. Es-
tas etiquetas de tipo social pueden incluirse, tal y como sefala el art. 127 LCSP,
en los pliegos de prescripciones técnicas, como criterio de adjudicacion o con-
dicion de ejecucion del contrato. Actian como un medio probatorio que acredita
el cumplimiento de una serie de estandares de interés comun, como pueden ser
los sociales o los medioambientales.

Estas etiquetas estan sometidas a una serie de requisitos para poder incluirse
en la compra publica: a) que se refieran a criterios vinculados al objeto del con-
trato y sean adecuados en relacion a él; b) que se basen en criterios verificables
objetivamente y no sean discriminatorios; c) que las etiquetas se adopten con
arreglo a un procedimiento abierto y transparente“’; d) que sean accesibles a
todos los interesados; e) que los requisitos exigidos para la obtencion de la eti-
gueta hayan sido fijados por un tercero, y f) que no restrinjan la innovacion.

40 Este principio abierto y transparente debera contar con la participacién de todas las partes interesadas,
como organismos gubernamentales, consumidores, interlocutores sociales, fabricantes, distribuidores y or-
ganizaciones no gubernamentales (art. 127.1.c LCSP).
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El art. 127.2 sefiala que las etiquetas de tipo social son aquellas relacionadas a
la igualdad de género o las que garantizan el cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, siempre que cum-
plan ciertas condiciones*'. La presentacion de las etiquetas lo es sin perjuicio
de otras posibles formas de acreditar los rendimientos o exigencias funcionales
gue se definen en ellas.

3.9. LOS INFORMES DE VERIFICACION

El art. 157 LCSP se refiere al examen de las proposiciones y propuesta de ad-
judicacion. Una vez examinadas las proposiciones la Mesa de Contratacion for-
mulara la propuesta de adjudicacion al érgano de contratacién, una vez ponde-
rados los criterios que deban aplicarse para seleccionar al adjudicatario.

El apartado 157.5 LCSP sefala que para valorar las proposiciones que tienen
en cuenta criterios distintos al precio, el 6rgano competente podra solicitar, an-
tes de formular propuestas, cuantos informes técnicos considere precisos.

Estos informes podran ser requeridos también a las organizaciones sociales de
usuarios destinados a la prestacion, a las organizaciones representativas del
ambito de actividad al que corresponda el objeto, a las organizaciones sindica-
les, a las que defiendan la igualdad de género y a otras organizaciones para la
verificacién de consideraciones sociales y ambientales.

El 6rgano competente podra entonces solicitar informes de verificacion a enti-
dades y organizaciones de la sociedad civil que tienen por objeto de su actividad
cuestiones sociales y laborales.

3.10. LA INTERDICCION DE CLAUSU’LAS QUE SUPONGAN
INJERENCIAS INDEBIDAS EN LA POLITICA DE LA EMPRESA

Las clausulas sociales, se ha dicho, son instrumentos articulados para alcanzar
fines de interés general. Estas cldusulas incorporadas a los pliegos buscan pro-
mocionar objetivos no directamente vinculados a la satisfaccién funcional que
pretende el contrato, aunque ya se ha visto que han de estar vinculadas a su
objeto.

41 RODRIGUEZ CASTANO, A. R. & SANJURJO GONZALEZ, C., «La contratacién pﬂblicg desde la pers-
pectiva social» Revista espafiola de control externo, nim. 60, 2018, p. 304; GALLEGO CORCOLES, I. op.
cit., p. 98.
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Estés clausulas deben limitarse al espectro delimitado al contrato, sin suponer
una indebida injerencia en la politica de la empresa en su conjunto. Este con-
cepto, de caracter indeterminado, debe valorarse y estudiarse en cada caso
particular sin perder de vista que, en el fondo, la contratacién publica estratégica
trata de influir en politicas empresariales. En mi opinidn, la injerencia o no en la
politica de la empresa debera valorarse a través de la vinculacion con el objeto
del contrato y su proporcionalidad.

El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid
ha ratificado la validez de varios pliegos que contienen la obligacion de aplicar
las tablas salariales del convenio estatal como criterio de adjudicaciéon y como
condicion especial de ejecucion. Estas resoluciones ponen un importante ejem-
plo que no debe perderse de vista en relacion con la injerencia en la politica de
la empresa: «asi por ejemplo seria admisible que contrato de suministro de
energia imponga como condicion de ejecucion su procedencia de energias re-
novables para favorecer la no emision de CO: a la atmdsfera, pero no puede
imponer que la politica de la empresa sea esa impidiendo que en su funciona-
miento incluya la distribucion de energia procedente de fuentes que si lo emi-
ten». Este es el criterio de las RTACP de Madrid nim. 331/2017 y nam.
196/2017.

La intervencidén en la politica de la empresa mas alla de las prestaciones objeto
del contrato deberé valorarse segun el tenor de cada contrato especifico, en la
medida en que nos encontramos ante un concepto juridico de caracter indeter-
minado.

3.11. REPERCUSIC'),N EN LA CALIDAD
DE LA PRESTACION CONTRATADA

Para entender como opera este requisito en la inclusion de clausulas sociales
es necesario entender la compra publica desde una perspectiva amplia. Es ne-
cesario comprender que la contratacion estratégica puede mejorar la calidad de
la prestacién de manera indirecta. Todo ello sin perjuicio de que, como ha se-
fialado la profesora GALLEGO CORCOLES, su inclusién ha sido, en algunas
ocasiones, forzada*?.

42 GALLEGO CORCOLES, I, op. cit., p. 103.
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El Tribunal de Contratacion Piblica de la Comunidad de Madrid, en su Resolu-
cién nim. 150/2017, sefiala como se puede establecer un criterio de adjudica-
cién basado en un elemento no determinante directamente en la calidad del
producto a suministrar, como la etiqueta de comercio justo.

En refuerzo de lo anterior, el art. 145 LCSP recuerda que la adjudicacién de los
contratos partira de la bisqueda de la mejor relacion calidad-precio. Esta rela-
cién se evaluara conforme a criterios econdmicos y cualitativos; entre estos Ul-
timos se encuentran los criterios sociales. Ha de buscarse que los criterios so-
ciales repercutan de manera logica y razonable en la calidad de la prestacién
contratada sin desvirtuar los principios basicos de la contratacién administrativa
ni sobrepasar de cargas al contratista.

3.12. RAZONABILIDAD DE LA CLAUSULA

La presencia del principio de razonabilidad o proporcionalidad en el Derecho
administrativo se extiende también a la contratacion publica y el establecimiento
del clausulado de los contratos administrativos. La regla de la proporcionalidad
ha sido aplicada a diversas esferas de la actividad administrativa®®. Una de es-
tas esferas es la contratacion publica.

Precisamente, LOPEZ GONZALEZ ha sefialado que este principio representa
una exigencia constitucional para la actividad de todos los poderes publicos*.
En este sentido el profesor sefiala que, para entender su aplicacion real, debe
tenerse presente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Un ejemplo de
ello es la Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996, de 16 de diciembre,
sin perjuicio de otras muchas que han continuado su doctrina.

Los tres requisitos son los siguientes: a) que el contenido de la actuacion admi-
nistrativa sea adecuado a los fines que la justifican; b) que la medida sea la
necesaria, y c) que resulte equilibrada para el interés general. En la contratacion
administrativa es necesaria una adecuacioén entre el valor de lo que se valora y
los puntos que se atribuyen, por ejemplo.

43 Son destacables en relacion con la proporcionalidad en el Derecho administrativo los estudios de LOPEZ
GONZALEZ, J. 1., El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto Garcia
QOviedo, Sevilla, 1988, y, del mismo autor, «El principio de proporcionalidad en Derecho administrativo», en
Cuadernos de derecho publico, nim. 5, 1998, y ARROYO JIMENEZ, L., «<Ponderacion, proporcionalidad y
derecho administrativo», Indret, revista para el andlisis del derecho, 2009.

4 |LOPEZ GONZALEZ, J. I., «El principio de proporcionalidad en Derecho administrativo», Cuadernos de
derecho publico, nim. 5, 1998, p. 154.
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Las Propuestas de mejora para la contratacion publica de consultoria y servicios
Tl de la Asociacion Espafiola de Empresas de Consultoria sefiala que los crite-
rios sociales, y en especial los de género, deben incluirse bajo los principios de
proporcionalidad y gradualidad.

Es el art. 145.5 LCSP el que sefiala que los criterios de adjudicacién «deberan
ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igual-
dad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al 6r-
gano de contratacion una libertad de decision ilimitadax.

En mi opinién, ha de ser proporcional la puntuacidon que se otorga a la oferta
economica en relacion con la otorgada a los criterios sociales. Aunque no es
necesario una preponderancia de los criterios econémicos si han de tenerse en
cuenta para seleccionar la oferta méas ventajosa. Por ello la valoraciéon de los
criterios sociales ha de ser razonada y razonable en relacién con los demas
criterios y, entre ellos, los econémicos.

La profesora GALLEGO CORCOLES ha sefialado cdmo el principio de propor-
cionalidad en cada caso concreto dependera de su configuracion y de la natu-
raleza de la prestacion. Para evitar que un criterio sea excesivo, los beneficios
gue se derivan de un criterio de adjudicacion para seleccionar la objetiva mas
ventajosa deben superar los perjuicios que supone a la libertad empresarial?®.
Debe respetarse la libertad de la empresa y lograr el mantenimiento de los cri-
terios que pueden permitir al poder adjudicador cribar y encontrar la oferta mas
ventajosa en relacion directa con la propia prestacion que necesita la Adminis-
tracion.

La RTACRC 970/2016, de 25 de noviembre, declara la nulidad del criterio de
adjudicacion debido a que la importancia de cada uno de los componentes del
servicio no guarda relacidon con su ponderacion de puntuacién. Sefiala el Tribu-
nal que la falta de equilibrio que hay entre las prestaciones y su ponderacién en
la valoracion del precio genera que los licitadores puedan presentar ofertas que
perviertan la identificacion de la mejor de todas ellas.

El criterio de razonabilidad de la clausula debera valorarse en cada caso con-
creto a la luz del principio de buena administracion partiendo del objetivo o fina-
lidad que persiga el contrato y el valor que aporte para alcanzar los objetivos
previstos en la licitacion. En mi opinién, su configuracion no debe perjudicar la
libertad de empresa ni ser gravoso para el contratista en exceso, de tal manera
gue pervierta o rompa el beneficio econdmico que debe estar presente en el
contrato.

4 GALLEGO CORCOLES, I, op. cit., p. 103.
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4. LAS CLAUSULAS SOCIALES )
COMO CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION
PARA LA PROMOCION DEL INTERES GENERAL

En los epigrafes anteriores se ha hecho referencia a la importancia de la inclu-
sion de clausulas de interés general en los contratos del sector pablico partiendo
del buen gobierno y buena administracion de la contratacién publica. Se ha de-
mostrado cémo la inclusion de clausulas de estas caracteristicas ayuda a la
consecucion de los fines del Estado social y democratico. Entre esos fines debe
resaltarse la promocién de los derechos fundamentales de las personas.

De entre todas las posibilidades de inclusién que ofrece nuestro derecho de
contratos destaca su incorporacion como condiciones especiales de ejecucion
frente a, por ejemplo, criterios de adjudicacion. De hecho, la CNMC ha reco-
mendado priorizar las condiciones especiales de ejecucion frente a los criterios
de adjudicacion.

La CNMC entiende que la inclusién de condiciones sociales no distorsiona la
competencia ni impide el funcionamiento natural del mercado“®. No obstante,
también hay opiniones contrarias que consideran que si se produce distorsion
de la competencia porque se emplean criterios separados del propio contrato®’.
En este punto creo necesario insistir en que una proporcionada y razonable in-
clusion de estas clausulas no rompe ni debe romper la dinamica del mercado.

Estas clausulas sociales proyectadas en el contrato como condiciones especia-
les de ejecucion muestran una importante ventaja frente a su inclusién como
criterios de adjudicacion, sobre todo desde una aproximacion practica. Si se
vinculan a la ejecucion no se encuentran directamente relacionadas con las
ofertas, sino que son aceptadas en el momento en que el licitador concursa
porgque se encuentran previstas en los pliegos. Si se incluyen como criterios de
adjudicacion estan vinculadas, sin embargo, a la generosidad que los licitadores
manifiesten en la presentacion de sus ofertas.

De la buena marcha de la fase de ejecucién depende directamente la efectiva
realizacion de la prestacion, y por ello el cumplimiento de lo pactado, que no es

46 DRAGOS, D. C. & NEAMTU, B., «Sustainable public procurement in the EU: experiences and prospects»,
en F. LICHERE, R. CARANTA y S. TREUMER (eds.), Modernising public procurement: the new Directive,
DJOEF Publishing, Copenhague, 2014, pp. 301-335, esp. 319, 322, en DIEZ SASTRE, Silvia, «Las clausulas
sociales en la contratacién publica», AFDUAM 21, 2017, p. 202.

47 DIEZ SASTRE, Silvia, «Las clausulas sociales en la contratacion pablica», AFDUAM 21, 2017, p. 197.
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otra cosa que la necesidad publica a satisfacer®®. Por ello es fundamental el
cumplimiento del contrato en sus estrictos términos y condiciones también en lo
gue respecta a las clausulas sociales.

En esta fase se encuentra directamente en juego la satisfaccion del interés ge-
neral objetivo que pretendia satisfacerse a través de la contratacion administra-
tiva. En este aspecto es el art. 189 LCSP el que prescribe que los contratos
deberan cumplirse a tenor de sus clausulas.

Con la finalidad de hacer valer el interés publico que se encuentra presente en
todo contrato celebrado por la Administracién, ya sea mas o menos evidente, la
Administracion Publica cuenta con una serie de potestades que se ejercitan en
la fase de ejecucién. Estas potestades deberan ser ejercidas de manera res-
ponsable y ética®.

En esta fase se concede a la autoridad administrativa la capacidad de inspec-
cionar las actividades del contratista durante la ejecucion, interpretar las clau-
sulas del contrato, resolver las dudas o controversias sobre su cumplimiento,
suspender la ejecucion o resolverlo. Estas potestades se encuentran reguladas
en el art. 190 LCSP y deberan ejercerse conforme a los principios de la buena
administracién entendida en un sentido amplio. Esta capacidad del poder pu-
blico para controlar la ejecucidn de los contratos administrativos se extiende a
las clausulas sociales que, ademas, pueden preverse como condiciones espe-
ciales de ejecucion.

El 6rgano de contratacion, en virtud del art. 202 LCSP, se encuentra obligado a
introducir en los pliegos al menos una condicion especial de ejecucion referida
a cuestiones medioambientales, sociales o de empleo. Por ello su inclusién
tiene carécter preceptivo.

Las entidades que se presenten a las licitaciones deberan aportar en la docu-
mentacion general un documento de adhesion y compromiso de cumplimiento
de las condiciones sociales. No obstante, la participacion en el proceso licitatorio
ya tiene como consecuencia la asuncion de las condiciones que estén previstas
en los pliegos.

48 Citado por VALCARCEL FERNANDEZ, P., en «La fase de ejecucion de los contratos publicos y su con-
trol», disponible en: https://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documen-
tos_Panel3PatriciaValcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a%20306f0d03d2a5d  (re-
cuperado el 15 de enero de 2019).

4 RODRIGUEZ-ARANA, J. & HERCE MAZA, J. |., La buena administracion en la contratacion pablica: men-
cién especial a la fase de ejecucion del contrato, Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Man-
cha, nim. extra 1, 2019, p. 36.
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Las condiciones especiales de ejecucion pueden emplearse para promover la
realizacion de los derechos previstos en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, para la promocién del
empleo de personas con dificultades de insercién, para la supresion de de-
sigualdades de género o para promover la conciliacion familiar.

Gracias a todos estos instrumentos pueden concretarse clausulas sociales para
promover una situacion laboral que sea digna y justa para todos aquellos que
realicen actividades laborales derivadas del contrato adjudicado, lo que incluye
a los subcontratistas que participen en el proceso de ejecucion (art. 202.4
LCSP).

Estas clausulas como condiciones especiales de ejecucién deberan tener una
virtualidad realmente practica. Estas clausulas deben tener un efecto real y pro-
ducir una mejora en las condiciones de trabajo existentes de los empleados
adscritos a la realizacion de la prestacion prevista en el contrato.

Ha de concretarse el modo en el que se verificar4 el cumplimiento de dichas
condiciones sociales en fase de ejecucion. ¢Qué debera detallarse? El papel
del responsable del contrato, la documentacion que debe presentar la empresa
adjudicataria (declaraciones, certificados, informes...), la periodicidad de pre-
sentacion y la determinacion de los posibles incumplimientos en detalle. Gracias
a una adecuada prevision de estas circunstancias en los pliegos se garantiza la
seguridad juridica y de la transparencia. De esta manera se establecen con cla-
ridad las reglas del juego.

4.1. LAS CLAUSULAS SOCIALES RELACIONADAS
CON LAS CONDICIONES LABORALES

Estas clausulas tienen por objetivo l6gico mejorar los canones de dignidad en
el trabajo e incrementar la inclusién social. Pretenden ir mas lejos de lo previsto
legalmente sobre la materia.

Pueden incorporarse clausulas que impongan al contratista que en las nuevas
contrataciones, bajas y sustituciones durante la ejecucién incorporen un porcen-
taje de personas que estén en situacion de desempleo e inscritas en las oficinas
de empleo.

Otra posibilidad es afiadir aquellas que requieren el compromiso de garantizar
el respeto de los derechos laborales béasicos atendiendo a las Convenciones
mas importantes de la OIT en, por ejemplo, libertad sindical, trabajo forzoso,
discriminacién en materia de empleo o abolicién del trabajo infantil. Aunque esto
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se inserta en el marco del cumplimiento normativo de lo ya existente, considero
gue es conveniente incluirlo en los pliegos.

También es opcidn del poder adjudicador promover la inclusion en el mundo
profesional de personas que tengan dificultades para acceder al mercado labo-
ral. En este sentido puede establecerse una condicién especial de ejecucion
gue imponga al adjudicatario que las nuevas contrataciones de personal que
directamente ejecutara el contrato incluyan un porcentaje de personas que per-
tenezcan a colectivos que sufran de dificultades en el acceso al mercado labo-
ral.

Dentro de este colectivo pueden sefialarse aquellas personas con discapacidad
fisica, psiquica, mental o sensorial de al menos un 33 %, mujeres victimas de
violencia de género, desempleados y desempleadas de larga duracion, perso-
nas internas en centros penitenciaros que puedan tener una ocupacion o per-
sonas en libertad condicional.

Puede solicitarse al contratista el mantenimiento de la plantilla de trabajadores
adscritos a la ejecucion del contrato, sin que proceda la extincion de sus con-
tratos laborales. Para estos casos es importante sefialar con claridad que po-
drén suspenderse o extinguirse los contratos en casos como suspensiones o
extinciones que partan de la solicitud del trabajador, despidos disciplinarios, dis-
conformidad de la Administracion o modificaciones del contrato por razones pre-
supuestarias.

Aunque debe promocionarse la estabilidad en el empleo no debe perderse de
vista la realidad de la dinamica empresarial y por ello, siempre salvaguardando
los derechos fundamentales de los trabajadores y unas condiciones dignas en
el trabajo, debe mantenerse una flexibilidad acorde con la realidad de la activi-
dad de la empresa. Se insiste, como se ha hecho a lo largo de este trabajo, en
gue las clausulas sociales han de ser racionales, razonables y proporcionadas,
no debiendo intervenir la politica general de la empresa.

4.2. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS CLAUSULA’S
SOCIALES COMO CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION

La eficacia de las condiciones especiales de ejecucién en materia social y de
igualdad, es evidente, depende del cumplimiento de lo que se encuentra pre-
visto durante toda la vida de la ejecucién contractual. Es decir, la satisfaccion
de fines de interés general y la promocion de los derechos fundamentales de
las personas dependen en gran medida de que se cumplan dichas condiciones
en el término de lo pactado.

112 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 59, ENERO 2023. ISSN 2254-3805



Buena administracion y clausulas sociales como condiciones de ejecucion de los contratos publicos

De esta fase depende la satisfaccion del interés general a través de la compra
publica, y que se ha determinado en el objeto del contrato. Conscientes de que
esta en juego la satisfaccion de los intereses de todos, tanto la Directiva
2014/24/UE, en su art. 18.2, como el art. 189 LCSP hacen referencia al cumpli-
miento del objeto del contrato que tiene lugar en fase de ejecucién. El art. 189
LCSP indica con claridad que los contratos administrativos deberan cumplirse a
tenor de sus clausulas sin perjuicio de las potestades otorgadas a la Adminis-
tracion. Nos encontramos aqui el principio de pacta sunt servanda previsto en
el art. 1091 del Cddigo Civil, que determina que «los contratos son obligatorios,
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de
los mismos».

Lainclusion de este tipo de clausulas como condiciones especiales de ejecucion
constituyen una buena garantia para asegurar el alcance de objetivos sociales,
cuyo cumplimiento debe ser controlado a través del seguimiento del responsa-
ble del contrato e impuesto a través de las potestades reconocidas a la Admi-
nistracion en la contratacion administrativa.

No conviene olvidar aqui el mas que relevante papel del derecho fundamental
a una buena administracion, en la medida en que matiza y orienta el papel de
los poderes publicos. En este caso el papel a desempeniar por el responsable
del contrato, y la graduacién de las posibles penalidades por incumplimiento de
las condiciones especiales de ejecucion, deben ponderarse en el caso particular
y grado de cumplimiento a la luz del principio de proporcionalidad.

No todo incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion ha de llevar
aparejado una resolucion de contrato, mas bien debera atenerse a las distintas
posibilidades existentes y, sobre todo, a lo previsto en los pliegos, que son,
como hemos recordado varias veces en este trabajo, lex contractus.

5. REFLEXIONES FINALES: LA MEJORA
DE LAS CONDICIONES DE VIDA DE LAS PERSONAS
A TRAVES DE LA COMPRA PUBLICA

La contratacion publica, se ha visto, ha superado su concepcioén tradicional
como un mecanismo de provision de necesidades de la Administracion para
convertirse en una politica publica a través de la cual pueden satisfacerse cues-
tiones de interés general mediante la inclusion de clausulas sociales, medioam-
bientales y de innovacion relacionadas con el objeto del contrato.

Esta vision de la contratacion publica como una estrategia para promover cues-
tiones de interés de todos obliga a comprenderla desde los principios de buen
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gobierno y buena administracion. El primero debe estar presente en el estable-
cimiento de politicas de contratacion, y el segundo en la ejecucion de estas po-
liticas. En ambas debe presidir siempre la basqueda del interés general objetivo
que es, ademas, un mandato constitucional previsto en el art. 103 CE.

La busqueda del servicio objetivo al interés general debe tener muy en cuenta
los derechos fundamentales de las personas (art. 9 CE, art. 10 CE), que en la
contratacion administrativa se pone especialmente de manifiesto a través de las
clausulas sociales. A través de estas clausulas pueden perseguirse objetivos de
inclusion, igualdad o derechos laborales superando los estandares previstos en
las normas sectoriales.

Aunque las previsiones sociales en la compra publica se encuentran muy pre-
sentes en la LCSP y en practicamente todas sus fases debe discutirse en qué
fase del contrato es mas conveniente incluirlas en aras del fomento de su efica-
ciay de garantia de los principios comunitarios. En mi opinion la fase mas apro-
piada para su inclusion es la fase de ejecucién como condiciones especiales.

La ejecucion del contrato es una de las fases mas importantes, en la medida en
gue esta en juego la satisfacciéon funcional que se busca a través del contrato
administrativo, por lo que la figura del responsable del contrato se yergue como
garantia del cumplimiento a través de sus labores de seguimiento y control. Este
responsable del contrato debera vigilar su correcta ejecucion, lo que incluye las
cladusulas sociales establecidas como condiciones especiales de ejecucion.

Debe recordarse que en los pliegos puede optarse por diversas opciones para
perseguir su incumplimiento: atribuirles el caracter de obligaciéon contractual
esencial, establecer penalidades o considerarlos como infraccion grave.

Estas clausulas sociales como condiciones especiales de ejecucion y evidente-
mente de cumplimiento exigible por el érgano de contratacion pueden desti-
narse a la mejora de condiciones laborales, la promocion de la igualdad o la
inclusién social. Por ello son un fantastico mecanismo para promover los dere-
chos fundamentales de las personas como la igualdad (art. 14 CE) o el derecho
al trabajo digno (art. 35 CE), entre muchos otros.
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