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Resumen

En este trabajo se analizan las posibilidades de introducir condiciones de
politica social en la contratacion publica. Para ello se reconoce el caracter de
estrategia de la contratacion publica y su interrelacién con las politicas pu-
blicas. A tal fin, se analizan las posibilidades y limites del marco normativo.
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* Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacién concedido por el Minis-
terio de Economia y Competitividad titulado “La nueva regulacion de la contratacion
publica: Hacia un nuevo sistema de gobernanza publica y de actuacion de los poderes
publicos”, DER2015-67102-C2-1-P, cuyo IP es el autor.

1. Me remito a mi trabajo “Compra publica estratégica”, en J. PERNAS GARcia (coord.),
Contratacion publica estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 45-80. Este caracter
instrumental de la contratacion ptblica es expresamente reconocido en el Informe 16/2014,
de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Au-
tonoma de Aragdn, sobre incorporacion en los pliegos de los contratos de una entidad local
de determinadas clausulas sociales, y consecuencias de su eventual incumplimiento, y en el
Informe 1/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, sobre
calificacion de contratos tipicos y la libertad de pactos.
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This article analyzes the possibility of introducing conditions in public
procurement law based on social policies. The article recognizes the relation
between the strategy of public procurement law and public policies and, with
this aim, analyzes the possibilities and limits of the normative framework.
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1
La vision de la contratacion publica como estrategia

La contratacion publica —y su fundamento— ha cambiado de forma muy no-
table en los ultimos afios. De una vision burocratica de la compra publica,
disefiada desde una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva, se ha
evolucionado hacia la idea la contratacion publica como “herramienta juridi-
ca al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus
fines o sus politicas publicas™. Es decir, la contratacion publica puede —y
debe, diria yo— ser una técnica que permita conseguir objetivos sociales, am-
bientales o de investigacion, en la conviccion de que los mismos comportan
una adecuada comprension de como deben canalizarse los fondos publicos.
Se impone, pues, una vision estratégica de la contratacion publica, alejada
de la rigida arquitectura del contrato administrativo y de planteamientos ex-
cesivamente burocraticos o formales. El principio de eficiencia, inherente a
la contratacion publica, no puede ser interpretado desde modelos exclusiva-
mente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estandar de cali-
dad en la prestacion del servicio®. Es decir, el principio de eficiencia se debe

2. Me remito a mi trabajo “Compra publica estratégica”, en J. PERNAsS GaRcia (coord.),
Contratacion publica estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 45-80. Este caracter
instrumental de la contratacion publica es expresamente reconocido en el Informe 16/2014,
de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Au-
tonoma de Aragon, sobre incorporacion en los pliegos de los contratos de una entidad local
de determinadas clausulas sociales, y consecuencias de su eventual incumplimiento, y en el
Informe 1/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, sobre
calificacion de contratos tipicos y la libertad de pactos.

3. Sobre el significado de la eficiencia —y su no vinculacién a una idea economicista
de menor precio— me remito a mi estudio “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica”, nimero monografico de la revista Presupuesto y
Gasto Publico sobre Calidad institucional, transparencia y buen gobierno, nim. 82, 2016,



articular atendiendo a objetivos sociales, ambientales o de investigacion, en
la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension de
coémo deben canalizarse los fondos publicos*.

La nueva realidad juridico-econdmica de la contratacion publica exige
una vision estratégica en un contexto econémico globalizado’. Una correcta
utilizacion del contrato publico, como instrumento al servicio de politicas
publicas, debe permitir reforzar los principios inherentes al modelo social eu-
ropeo y garantizar su sostenibilidad en una situacion geopolitica cada vez mas
tensionada desde los mercados orientales, que obligan a repensar y reforzar la
estrategia del mercado interior europeo®.

Esto significa que, como se ha apuntado en anteriores trabajos, los con-
tratos publicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de
materias primas o de servicios en las condiciones mas ventajosas para el Esta-
do, sino que, en la actualidad, a través de la contratacion publica, los poderes
publicos realizan una politica de intervencion en la vida econdmica, social y
politica del pais, lo que convierte a la contratacion publica en un ambito de
actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos de
los agentes econdmicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contra-
tos publicos deberdn cumplir necesariamente con las exigencias que determi-
nen las entidades adjudicadoras’. Esta vision instrumental de la contratacion

pp. 137-158. También, T. MEDINA ARNAIZ, “Mas alla del precio: las compras publicas con
criterios de responsabilidad”, Papeles de relaciones ecosociales y cambio global, nim. 121,
2013, pp. 87-97.

4. J. PoNcE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la
discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, p. 479.

5. J. M. GiveNo FeLw, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion pu-
blica. De la burocracia a la estrategia (EI contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 213.

6. Resultan de especial interés las reflexiones de R. Cancivo, “La transicion de China
hacia una economia de mercado en el 2016 y sus implicaciones para la contratacion publica”,
Contratacion Administrativa Practica, nim. 130, 2014, pp. 42-53.

7. J. M.* GiveNo FELIU, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la
legislacion espariola, Civitas, 2006, pp. 15-21, y “Nuevos escenarios de politica de con-
tratacion publica en tiempos de crisis economica”, El Cronista del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, nim. 9, 2010, pp. 50-55. También, D. OrRDONEZ SoLis, La contratacion
publica en la Union Europea, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 162-182; J. A. MorRENO MoOLI-
Na, “Crisis econdémica y contratos publicos: el Real Decreto-ley 9/2008 por el que se crean
un fondo estatal de inversion local y un fondo especial del Estado para la dinamizacion
de la economia y del empleo”, Contratacion Administrativa Practica, nim. 83, 2009, pp.
37y ss.; y L. OrTEGA ALvAREZ, “El equilibrio entre los principios de interés publico y el
de libre competencia en la contratacion publica local”, Revista Electronica CEMCI, nim.
3, 2009. Igualmente, en esta linea, puede citarse a: E. MELERO ALoONSO, “El contrato admi-
nistrativo como instrumento para ejercer politicas publicas. Fomento del empleo estable
y contratacion con empresas de trabajo temporal”, Revista Juridica de la Comunidad de
Madrid, nim.1, 1999 (articulo firmado junto a M. EspiN SAEz); y J. A. BLAZQUEZ ROMAN



publica nos conduce, como bien indica T. MEDINA, a hablar de la utilizacion
de la contratacion publica con el fin de orientar y afianzar comportamientos
empresariales beneficiosos para el interés general sin que, necesariamente,
estén conectados con la directa satisfaccion funcional del contrato®.

La perspectiva instrumental de la contratacién publica aconseja que
en la fase de seleccion se exija y valore el cumplimiento de la legislacion
comunitaria de medio ambiente y de politica social’, pues lo contrario su-
pone abandonar una herramienta de consolidacion de politicas publicas de
gran alcance, y abonar el campo a una posible deslocalizacion del tejido
empresarial hacia legislaciones que no recogen dichas politicas, ya que,
obviamente, se traducen en costes econémicos que resultarian dificilmente
“asumibles”, en clave de rentabilidad (pues esta debe analizarse desde la
oOptica efectiva del cumplimiento de objetivos publicos esenciales de nues-
tro pais)'®.

En esta linea debe recordarse que la introduccion de condiciones relacio-
nadas con la proteccion del medio ambiente (ecoetiquetas, productos recicla-
bles, sistemas de depuracion de vertidos, etc.) se admite ya desde hace tiempo
como valida por las instituciones europeas (Comunicacion de la Comision
de 28 de noviembre de 2001, sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en
la contratacion publica). Y ello porque guarda relacion con la politica am-
biental prevista en el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién

y P. Ramirez HorTELANO, “Las clausulas sociales en la contratacion administrativa”, Con-
tratacion Administrativa Prdctica, nam. 42, 2005, p. 39. Asi lo ha entendido también la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su Informe 17/2008, de 21
de julio. Y es que, como bien advirtiera J. MESTRE DELGADO, se constata en la regulacion
de la contratacion publica la existencia de un interés publico por emplear mecanismos de
refuerzo —o fomento— para forzar a los empresarios al cumplimiento de previsiones —no ne-
cesariamente previstas con el caracter de imposiciones coactivas— contempladas en norma-
tivas sectoriales (“Contratos publicos y politicas de proteccion social y medioambiental”,
REALA, nim. 291, 2003, p. 707.

8. T. MEepiNa, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de la contratacion
publica para la consecucion de los objetivos politicos de la Unidon Europea”, en AA. VV., Ob-
servatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 43 a 94. También
J. RoDRIGUEZ ARANA, “La contratacion del sector piblico como politica piblica”, en J. PERNAS
Garcia (coord.), Contratacion publica estratégica, ob. cit., pp. 31-44.

9. Una posicion contraria a la valoracion en la contratacion de criterios relativos a otras
politicas de la Unioén Europea —como clausulas sociales o medioambientales— es sostenida por
S. ArRrRowsMmITH, “The E.C. procurement Directives, national procurement policies and better go-
vernance: the case for a new approach”, European Law Review, vol. 21, nim. 1, 2002, pp. 11-13.

10. Como destaca G. VARA ARRIBAS, es posible una contratacion publica sostenible que
combine adecuadamente criterios econémicos con criterios sociales y ambientales. “Nove-
dades en el debate europeo sobre la contratacion publica”, Revista Espariola de Derecho
Comunitario, mam. 26, 2008, p. 128. Sugerentes las reflexiones de B. Paracin, “A la respon-
sabilidad social por la contratacion publica”, publicada en www.obcp.es.



Europea, y en el articulo 45 de nuestra Constitucion''. Otro tanto sucede con
las condiciones que integran aspectos sociales, admitidas cuando estos com-
porten para el poder adjudicador una ventaja econdmica ligada al producto
o servicio objeto del contrato (Comunicacion interpretativa de la Comision
de 10 de noviembre de 2001)2, lo que refleja la idea de que la contratacion

I1. Por todos, puede consultarse a J. PErRNAS Garcia, “El uso estratégico de la contra-
tacion publica como apoyo a las politicas ambientales”, en F. LopEz RaMON (coord.), Ob-
servatorio de politicas ambientales 2012, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 299-323; y su
monografia Contratacion Publica Verde, La Ley, 2011. Con respecto a las consideraciones
ecologicas relacionadas con las contrataciones publicas, resultan también de interés la Comu-
nicacion de la Comision COM(2008) 400/2 “Public procurement for a better environment”
(Contratacion publica para la mejora del medio ambiente) (http://ec.europa.eu/environment/
gpp/pdf/com 2008 400.pdf) y el documento de servicios de la Comisiéon “Buying Green
— Handbook on Green Public Procurement” (Adquisiciones ecoldgicas - Manual sobre con-
tratacion publica ecologica) (http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying green hand-
book_es.pdf).

12.  En un caso que la Comision tuvo que examinar, el poder adjudicador se basé prin-
cipalmente en los elementos siguientes para adjudicar un contrato a la empresa local de
transporte: la implantacion de la empresa en la localidad tenia, por una parte, repercusiones
fiscales, y suponia, por otra, la creacion de puestos de trabajo estables; ademas, la adqui-
sicion en ese mismo lugar de un importante volumen de material y servicios por parte del
proveedor garantizaba una serie de empleos locales. La Comision considerd que los poderes
adjudicadores no podian basarse en este tipo de criterios para evaluar las ofertas, dado que
no permitian valorar una ventaja econémica propia de la prestacion objeto del contrato y
que beneficiara al poder adjudicador. Esta primera objecion venia motivada por la violacion
de las normas sobre adjudicacion contenidas en el articulo 36.1 de la Directiva 92/50/CEE.
Asimismo, estos elementos habian llevado a discriminar a los demas licitadores, puesto que,
al comparar las ofertas, se dio preferencia al unico proveedor establecido en la localidad
considerada. En consecuencia, se habia infringido el principio general de no discriminacion
entre proveedores de servicios enunciado en el articulo 3 de la Directiva 92/50/CEE. A fa-
vor de esta posibilidad también se habia posicionado en Espana el Consejo de Estado en su
Dictamen 4464/98, de 22 de diciembre. En la doctrina, sin &nimo exhaustivo, pueden citarse
los siguientes trabajos: M. A. BERNAL Bray, “Hacia una contratacion publica socialmente
responsable: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico”, en AA. VV., El derecho de los contratos publicos, Monograficos de la Revista Ara-
gonesa de Administracion Publica nim. X, Zaragoza, 2008; J. A. MoRENO MoOLINA y F. PLEITE
GuAaDAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio sistemdtico, La Ley,
Madrid, 2007, pp. 516 y ss.; S. VErnia TriLLO, “La inclusion de las clausulas sociales en la
contratacion publica”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 20, 2002, pp. 429-454;
J. F. MEsSTRE DELGADO, “Contratos...”, ob. cit., pp. 705-730; H. GosALBEz PEQUENoO, “; Clausu-
las sociales en la seleccion de los contratistas de las Administraciones Publicas espafiolas?”,
Justicia Administrativa, nim. 20, 2003, pp. 27-67; P. Lorez ToLEpo, “Contratacién publi-
ca y medio ambiente”, Contratacion Administrativa Practica, 33, 2004, pp. 25 y ss.; P. L.
MARTINEZ PALLARES, “El recurrente debate sobre los criterios de adjudicacion de los contratos
publicos”, en J. M.* GiMENo FELU (coord.), Contratacion de las Administraciones Publi-
cas. andlisis prdctico de la nueva normativa sobre contratacion publica, Atelier, Barcelona,
2004, pp. 161 y ss.; J. M.* Giveno FELiu, “Los procedimientos y criterios de adjudicacion
y la posibilidad de valorar aspectos sociales y medioambientales”, en J. M.* GimMENO FELIU
(coord.), Contratacion de las Administraciones Publicas: andlisis prdctico de la nueva nor-
mativa sobre contratacion publica, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 61 y ss; F. VILLALBA PEREZ,
“La dimension social de la contratacion publica. El sector de la discapacidad en la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 74,2009, pp. 49



publica es una herramienta para la efectividad de politicas publicas'. En todo
caso, su utilizacion exige una adecuada ponderacion y que se preserve la
identidad de la prestacion licitada'.

Esto significa, en definitiva —siempre con respeto a lo que posibilitan los
acuerdos GATT—, que es posible regular un sistema de contratacion publica
que, respetando los principios europeos, evite la precarizacion de las condi-
ciones laborales'®, desincentive la deslocalizacion empresarial y no penalice
a las empresas europeas ni a las pymes, y que fomente los objetivos europeos
de la economia circular'®.

Por otra parte, la contratacion publica debe ser regulada desde la dptica
de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion demandada, que incluye,
por supuesto, aspectos de la calidad vinculados a cierta “sensibilidad” social.
Esto exige atender con especial interés a la fase de ejecucion del contrato,
que debe ser comprendida desde esta perspectiva del fin derivado de la con-
creta prestacion que se demanda. Aqui radica el cumplimiento de los fines
publicos que debe prestar la Administracién Publica. Por ello, la normativa

y ss.; S. RobriGUEz EscancianNo, Cldausulas sociales y licitacion publica: andlisis juridico,
Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2009; J. A. VELEZ Toro, “Las clausulas
sociales en la contratacion administrativa local”, Contratacion Administrativa Practica, 10,
2002, pp. 32 y ss.; J. A. BLAzQuEz RoMAN y P. RamirREz HORTELANO, “Las clausulas sociales en
la contratacion administrativa”, Contratacion Administrativa Practica, 42,2005, pp. 39 y ss.;
A. GoNzALEZ ALONSO, “La contratacion publica ecoldgica”, Justicia Administrativa, num. 47,
2010, pp. 31 y ss; y T. MEDINA ARNAIZ, “Social Considerations in Spanish Public Procurement
Law”, Public Procurement Law Review, vol. 20 (2), 2011, pp. 56 - 79.

13.  Vid. T. MEpINA ARNAIZ, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de
la contratacion publica para la consecucion de los objetivos politicos de la Union Europea”,
en AA. VV., Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 43-104.

14. Sirva de ejemplo lo sucedido con la aplicacion del Fondo Estatal de Inversion Local
(plan E) en Espaia. El Tribunal de Cuentas (Informe 982 sobre el Fondo Estatal de Inver-
sion Local, de 2013) ha puesto de relieve varias de las “debilidades” de este Fondo, que se
concretan en falta de prevision de efectos y de efectivo cumplimiento de lo ofertado por los
contratistas. Me remito al trabajo y conclusiones de M. A. BErnaL Bray, “El desarrollo de
politicas activas de empleo a través de los contratos publicos”, en J. PERNAS GARcia (coord.),
Contratacion publica estratégica, ob. cit., pp. 175-184.

15. Debe recordarse que las normas fundamentales de trabajo de la OIT prohiben el tra-
bajo forzado (Convenciones 29 y 105) y el trabajo infantil (Convenciones 138 y 182), y esta-
blecen el derecho a la libertad de asociacion y la negociacion colectiva (Convenciones 87 y
98) y a la no discriminacién en términos de empleo y ocupacion (Convenciones 100 y 111).
Las bases legales de las normas fundamentales de trabajo son las ocho convenciones centra-
les de la OIT arriba mencionadas, que han sido ratificadas por los 27 Estados miembros de
la UE.

16. Resultan de interés las reflexiones de M. Cozzio, “Le nuove direttive appalti ¢
I’accesso delle piccole e medie imprese al mercato degli appalti pubblici (prima parte)”,
Osservatorio di Diritto Comunitario e Nazionale sugli Appalti Pubblici, en www.osserva-
torioappalti.unitn.it. Y, del mismo autor, “Le scelte del legislatore europeo per favorire la
partecipazione alle gare delle piccole e medie imprese”, Diritto e pratica amministrativa,
num. Especial mayo 2014, pp. 8-21.



de los contratos debe tener una “vision completa” de todas las fases del con-
trato, y un objetivo de la contratacion en clave de “inversion publica” y no
de gasto.

Lo anteriormente expuesto explica por qué la reforma de la legislacion
sobre contratacion publica constituye una de las doce acciones prioritarias ins-
critas en el Acta del Mercado Unico, adoptada en abril de 2011 (IP/11/469)".
En efecto, para todos los Estados miembros, la eficacia del sistema publico de
pedidos ha pasado a ser una prioridad, habida cuenta de las limitaciones pre-
supuestarias actuales. Asi pues, es necesario disponer de instrumentos flexi-
bles y de uso sencillo que permitan a los poderes publicos y a sus proveedores
adjudicar contratos transparentes y competitivos lo mas facilmente posible,
para poder comprar con la mejor relacion calidad/precio (value for money)'.

En definitiva, las condiciones sociales son uno de los principales ejem-
plos de esta vision estratégica en la contratacion publica. Y, en consecuencia,
podemos ya afirmar que estan admitidos y fomentados por las instituciones
comunitarias, dado que la contratacion publica no es un fin en si misma, sino
que es una potestad al servicio de otros fines de interés general (como son la
estabilidad laboral, el medio ambiente o la integracion social) y que en modo
alguno restringen o limitan la competencia, permitiendo dar efectividad a va-
lores superiores actualmente recogidos en el TFUE".

Asi, debe admitirse un concepto amplio de “contratacion publica social-
mente responsable” que, en palabras del amplio Informe 16/2015 de la Jun-
ta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, “engloba diversos

17.  Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Hacia un Acta del Mercado Uni-
co: Por una economia social de mercado altamente competitiva, de 27 de octubre de 2010,
COM(2010) 608.

18. Bajo este concepto se pone de relieve la necesidad de que los bienes que se adquieran
a través de los contratos publicos sean los adecuados para cubrir las necesidades publicas,
pero también de que el contratista esté capacitado para cumplir las condiciones del contrato
en los términos previstos. Vid., por todos, S. ARROWsMITH, J. LINARELLT y D. WALLACE, Regu-
lating Public Procurement: National and International Perspectives, Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague (Netherlands), 2000, pp. 28 a 30.

19. Lapolitica de contratacion publica es, en definitiva, uno de los muchos elementos de
la politica de mercado interior, que tiene una serie de objetivos estratégicos (en particular,
la libre circulacién de mercancias, personas y servicios). Pretende contribuir a la realizacion
del mercado interior, estableciendo las condiciones de competencia necesarias para que los
contratos publicos se adjudiquen sin discriminacion y asignando racionalmente los recursos
publicos mediante la eleccion de la mejor oferta. La aplicacion de estos principios permite a
los poderes adjudicadores obtener la mayor rentabilidad siguiendo ciertas normas en cuanto
a la descripcion del objeto del contrato, la seleccion de los candidatos conforme a crite-
rios objetivos y la adjudicacion fundada exclusivamente en el precio o, facultativamente, en
una serie de criterios objetivos. A favor de esta interpretacion puede consultarse C. TOBLER,
“Encore: women’s clauses in public procurement Ander Community Law”, European Law
Review, nim. 6, 2000, pp. 624-627.



objetivos especificos de politica social, como fomentar el empleo de perso-
nas en situacion o en riesgo de exclusion social; la insercion social y laboral
de personas con discapacidad fisica y/o intelectual; el disefio y accesibilidad
para todos; la estabilidad y calidad en el empleo; la mejora de la seguridad y
salud laboral; la promocién de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres;
la responsabilidad social de las empresas; las medidas de conciliacion de la
vida familiar y laboral; y criterios de comercio justo y compra publica ética.
Ademas, los aspectos sociales pueden combinarse con los aspectos ecolo-
gicos en un enfoque integrado hacia la sostenibilidad de las contrataciones
publicas”.

2
Medidas europeas de compra estratégica social

La Unién Europea culmind, con la publicacion en el DOUE de 28 de
marzo de 2014, el denominado cuarto paquete legislativo sobre contratacion
publica, que pretende un escenario de contratacion publica mas competitivo
y ligado a concretas politicas publicas®. Y un objetivo “estratégico” es po-
der contribuir asi a la consecucion de los objetivos de la Estrategia Europa
2020?!, para ser mas eficientes y disefiar politicas que permitan un mayor

20. Vid. J. A. MoreENO MoLINA, “La cuarta generacion de directivas de la Union Europea
sobre contratos Publicos”, en AA. VV., Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163; J. A. Moreno MoLINA y P. DomiNGUEZ ALonso, “El
nuevo derecho de la Unidon Europea sobre contratacion publica”, en AA. VV., La contrata-
cion publica a debate: presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164;
M. M.? Razqun, “Las nuevas directivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave
y propuestas para su transformacion en Espafia”, R4AP, nim. 196, 2015, pp. 97-13; y J. M.#
GivENo FELIU, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la
burocracia a la estrategia (El contrato publico como herramienta del liderazgo institucio-
nal de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014. De especial interés, en tanto se
apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A. Ruiz bE CASTANEDA y M. A.
BERNAL BLay, “La contratacion publica y el derecho comunitario. Cuestiones pendientes”, en
AA. VV., Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 23
a 42. Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J. A.
MoRreNo MoLINA, “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios generales
de contratacion” en el Liberamicorum Tomds-Ramon Fernandez, Thomson, Pamplona, 2012,
pp.- 3429 y ss. del tomo II. Una vision critica sobre los objetivos de estas directivas puede ver-
se en el estudio del profesor J. SANTAMARIA PAsTOR, “Contratos del sector publico y derecho
de la Union”, RAP, nim. 200, 2016, pp. 83-102.

21. Lapresente iniciativa de reforma de la contratacion publica se enmarca en la Estrate-
gia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020],
asi como las iniciativas emblematicas de Europa 2020 “Una Agenda Digital para Europa”
[COM(2010) 245], “Unidn por la innovacion” [COM(2010) 546], “Una politica industrial
integrada para la era de la globalizacion” [COM(2010) 614], “Energia 2020” [COM(2010)



crecimiento en un contexto de globalizacion econdmica®. Y en ese contexto,
la utilizacioén de la contratacion publica como “palanca” para implementar
politicas sociales activas ha sido una constante en los documentos elaborados
por las distintas instituciones europeas.

Son varios los documentos de la Unién donde queda patente esta consi-
deracion de la compra publica como instrumento para la politica social, entre
los que, sin animo exhaustivo, se pueden citar:

a) La Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacién de la
Comision de 3 de marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estra-
tegia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse
para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de los fondos
publicos con un claro objetivo de alcanzar una tasa de empleo mini-
ma del 75 % para la poblacion de entre 20 y 64 afios; reducir en 20
millones el nimero de personas que viven por debajo del umbral de
la pobreza o en riesgo de exclusion social.

b) La Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo
Europeo, al Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Econdmi-
co y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco Europeo

639] y “Una Europa que utilice eficazmente los recursos” [COM(2011) 21]. Aplica también
el Acta del Mercado Unico [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave:
“Revision y modernizacion del marco normativo de los contratos publicos”. Sobre la trans-
posicion de las anteriores directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro
colectivo coordinado por M. SANCHEZ MORON, El derecho de los contratos publicos en la
Union Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011.

22. El “Informe de evaluacion: impacto y eficacia de la legislacion comunitaria sobre
contratacion publica” (http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/modernising
rules/evaluation/index_en.htm#maincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones
de mas de seiscientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen
la contratacion en organismos publicos. El Informe destaca que las directivas sobre contrata-
cion publica han fomentado la apertura y la transparencia, provocando que la competencia se
haya intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversion publica adicional
que se cuantifica en 20 000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420 000 millones
de euros que se licitan anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge
el deseo unanime de recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto
resulta fundamental para las pequefias y medianas empresas (pymes), que actualmente su-
fren completando la cantidad de exigencias administrativas a que obligan los procesos de
licitacion. Este analisis ha servido de punto de partida para la revision de las directrices que
se acometio a finales del pasado afio. Con ella se pretende mantener una politica equilibrada
que preste apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el me-
dio ambiente, socialmente responsables ¢ innovadores, ofreciendo ademas a las autoridades
adjudicadoras unos procedimientos mas sencillos y flexibles, y que garanticen un acceso mas
facil a las empresas, particularmente a las pymes.



g)

h)

de Inversiones: Medidas en favor de la estabilidad, el crecimiento y
el empleo [COM (2012) 299 final]. A la luz de la crisis econdmica,
esta Comunicacion analiza el papel de la UE y de sus Estados miem-
bros en una nueva iniciativa de crecimiento, cuyo objetivo es volver
a sentar bases solidas para la economia europea.

Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010, rela-
tiva a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros [Diario Oficial L 308 de 24.11.2010].

Recomendacion 2010/410/UE del Consejo, de 13 de julio de 2010,
sobre directrices generales para las politicas econémicas de los Esta-
dos miembros y de la Unidn [Diario Oficial L 191 de 23.07.2010].
Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas de 25 y 26 de marzo
de 2010. El Consejo Europeo aprobd los principales aspectos de la
estrategia Europa 2020 para el empleo y el crecimiento.

El documento de estudio de la Comision de 2012, “Resumen de la
evaluacion del impacto y la eficacia de la legislacion de la UE sobre
contratacion publica”, donde se afirma que la revision de las direc-
tivas de la UE sobre contratacién publica es una de las doce actua-
ciones clave mencionadas en el Acta del Mercado Unico, que contri-
buira a potenciar el crecimiento y el empleo en Europa. La revision
debe sustentar “una politica equilibrada que preste su apoyo a una
demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos del medio
ambiente, socialmente responsables e innovadores [...]”.

El Documento de la Comision Europea “Adquisiciones sociales: una
Guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publi-
cas” (octubre de 2010). El propio titulo ya indica la sensibilidad cla-
ra de las instituciones europeas por esta cuestion. En este documento
se insiste en la importancia de avanzar en el objetivo de una contra-
tacion publica socialmente responsable, ya que se puede ayudar a
crear condiciones de competencia equitativa en Europa y en las eco-
nomias de escala, en tanto se contribuye de forma decisiva a mejorar
el cumplimiento de los valores y las necesidades de la comunidad, al
responder a la creciente demanda publica de Gobiernos que sean so-
cialmente responsables en sus acciones (y se favorece, por supuesto,
la integracion de ciertos colectivos).

El Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo 17/2016, que
recuerda que la politica de contratacion publica es en nuestros dias
un instrumento fundamental para el desarrollo del mercado unico, el
logro de un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, y el uso
eficiente y eficaz de los fondos publicos.



1) El Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo (DOUE del
dia 21 de abril de 2017), entre cuyos considerandos cabe destacar:

2.6. Los ciudadanos de los Estados miembros consideran
cada vez mds que Europa hace poco por proteger las normas
sociales y las rentas, o también por lograr una fiscalidad justa
y unas cotizaciones sociales justas. El mercado unico tiene una
dimension social solida basada en el TFUE y en el derecho deri-
vado de la UE, pero deberia considerarse un mejor equilibrio en-
tre las libertades economicas del mercado y los derechos sociales
fundamentales.

2.7. Las medidas expuestas en el pilar europeo de derechos so-
ciales deberian reflejar los principios fundadores de la Union y ba-
sarse en la conviccion de que el desarrollo economico debe generar
un mayor progreso y cohesion social y que la politica social, a la vez
que garantiza unas redes de seguridad adecuadas en consonancia
con los valores europeos, debe considerarse también como un factor
productivo.

El soporte ideoldgico a favor de la vision de la contratacion publica so-
cialmente responsable resulta, pues, evidente. Se supera, asi, la idea —equivo-
cada— de que en la contratacion publica no debe contemplarse el impacto de
otras politicas publicas, y, en especial, la erronea articulacion de un modelo
de compra publica estrictamente economicista.

Estas reflexiones de caracter social han sido recogidas en la Directi-
va 2014/24/UE. Ya los considerandos muestran de forma muy clara la vision
social de la contratacion publica. A titulo de ejemplo interesa destacar lo si-
guiente:

a) El empleo y la ocupacion contribuyen a la integracion en la
sociedad y son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos. En este contexto, los talle-
res protegidos pueden desempenar un importante papel. Lo mismo
puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo principal
es apoyar la integracion social y profesional o la reintegracion de
personas discapacitadas o desfavorecidas, como los desempleados,
los miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de
algiin modo estan socialmente marginados. Sin embargo, en con-
diciones normales de competencia, estos talleres o empresas pue-
den tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto,



disponer que los Estados miembros puedan reservar a este tipo de
talleres o empresas el derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacion de contratos publicos, o de determinados lotes de
los mismos, 0 a reservar su ejecucion en el marco de programas de
empleo protegido (cdo. 36).

b) Resulta especialmente importante que los Estados miembros y
los poderes adjudicadores tomen las medidas pertinentes para
velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los ambitos del
derecho medioambiental, social y laboral, aplicables en el lugar
en el que se realicen las obras o se presten los servicios, y deriva-
das de leyes, reglamentos, decretos y decisiones, tanto nacionales
como de la Union, asi como de convenios colectivos, siempre que
dichas disposiciones y su aplicacion cumplan el Derecho de la
Union (cdo. 37).

c¢) Debe considerarse que los servicios se prestan en el lugar en el que
se ejecutan las prestaciones caracteristicas. Cuando los servicios se
presten a distancia (por ejemplo, servicios prestados por centros de
atencion telefonica), debe considerarse que dichos servicios se pres-
tan en el lugar en el que se realizan los mismos, con independencia
de los lugares y Estados miembros a los que se dirijan®.

d) El control del cumplimiento de dichas disposiciones (contractuales)
de derecho medioambiental, social y laboral, debe realizarse en las
respectivas fases del procedimiento de licitaciéon, a saber, cuan-
do se apliquen los principios generales aplicables a la eleccion de
participantes y la adjudicacion de contratos, al aplicar los criterios
de exclusion y al aplicar las disposiciones relativas a ofertas anor-
malmente bajas. La necesaria verificacion a tal efecto ha de efec-
tuarse con arreglo a las disposiciones pertinentes de la presente
Directiva, en particular con arreglo a las aplicables a medios de
prueba y declaraciones del interesado (considerando 40).

e) Esfundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones
de ejecucion de un contrato relacionados con los aspectos sociales
del proceso de produccion se refieran a las obras, suministros o servi-
cios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate.

f) Los requisitos que afecten a las condiciones basicas de trabajo re-
guladas por la Directiva 96/71/CE, como las cuantias de salario

23. Cuando es un nacional el que licita compitiendo con otros nacionales, el recurso a
la deslocalizacion podria suponer un fraude de ley que distorsiona el principio de libre com-
petencia, en cuyo caso la oferta deberia ser rechazada (Resolucion 69/2015 del Tribunal de
Contratacion Publica de Madrid).



minimo, deben seguir situdndose en el nivel establecido por la legis-
lacion nacional o por convenios colectivos que se aplican de confor-
midad con el derecho de la Union en el contexto de dicha Directiva
(considerando 98).

En el articulado de la Directiva 2014/24, destacar que el cumplimiento
de las obligaciones legales del sector laboral se recoge como un principio o
declaracion programatica de la propia Directiva 2014/24/UE, en el apartado 2
de su articulo 18, que si bien carece de efecto directo, al no gozar de la pre-
cision necesaria, debe informar la actuacion de los poderes adjudicadores, en
cuanto establece que “Los Estados miembros tomaran las medidas pertinen-
tes para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
econodmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral establecidas en el derecho de la Unidn, el derecho nacio-
nal, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X

La percepcion social del contrato se refleja también en los aspectos re-
lativos a la capacidad para la ejecucion del contrato, pues el articulo 56 de la
Directiva 2014/24/UE permite que los poderes adjudicadores puedan decidir
no adjudicar un contrato al licitador que presente la oferta econdémicamente
mas ventajosa, cuando hayan comprobado que la misma no cumple las obli-
gaciones aplicables contempladas en el articulo 18, apartado 2. Lo que habi-
lita que el articulo 69 de la Directiva contemple la posibilidad de excluir una
oferta por anormalidad desde esta perspectiva social. Asi, el dumping social
(o el ambiental) son actuaciones contrarias a una correcta contratacion publi-
ca en competencia y, por ello, puede excluirse a empresas que no cumplen
dichas exigencias.

Por lo que se refiere al objeto del contrato, hay que resefiar que los aspec-
tos sociales figuran en la definicion del objeto de los contratos (articulo 62).
Nada impide una “precision social” del objeto del contrato, pues con ello no
se afecta a la regla de transparencia pretendida por el CPV. La concrecién
“social” no desnaturaliza, ni esconde, el objeto principal de la prestacion, ni
implica una barrera de entrada contraria a la funcion del CPV (asi se recuerda
en el Informe 16/2015, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Aragon).

También hay especial referencia a lo social en los criterios de adjudica-
cion, pues el articulo 67 de la Directiva establece que los contratos publicos
se adjudicaran a ofertas econdmicamente mas ventajosas, y que esta determi-
nacion debe atender “a la relacion coste-eficacia, como el calculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podra incluir la mejor relacion



calidad-precio, que se evaluara en funcion de criterios que incluyan aspectos
cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato
publico de que se trate. Dichos criterios podran incluir, por ejemplo: a) la
calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales,
la accesibilidad, el disefio para todos los usuarios, las caracteristicas sociales,
medioambientales e innovadoras, y la comercializacidén y sus condiciones;
b) la organizacion, la cualificacion y la experiencia del personal encargado de
ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda
afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato®, o [...]".

Los criterios sociales podran, a priori, ser criterios de adjudicacion, siem-
pre que se acredite satisfaccion del interés publico que persigue todo contrato,
de manera que los mismos han de ser coherentes con el objeto, las caracte-
risticas y la propia naturaleza del contrato®. Se podran admitir criterios de
adjudicacion sociales cuando estos comporten para el poder adjudicador una
ventaja econdmica ligada al producto o servicio objeto del contrato, lo que
resulta complicado (pero no imposible, como se verd) en la fase de la adjudi-
cacion®. Tal opcion sera posible si se acredita una vinculacion al objeto del

24. No se contempla el criterio de experiencia —contrario a derecho por no estar vin-
culado al objeto del contrato—, sino la mejor calidad que en ciertas prestaciones personales
puede aportar la cualificacion personal. Lo explica bien el considerando 94 de la Directiva
24/2014: “Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de ren-
dimiento del contrato, los poderes adjudicadores deben estar también autorizados a utilizar
como criterio de adjudicacion la organizacion, la cualificacion y la experiencia del personal
encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a la calidad de dicha ejecucion vy,
en consecuencia, al valor econémico de la oferta. Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los
contratos relativos a servicios intelectuales, como la asesoria o los servicios de arquitectura.
Los poderes adjudicadores que hagan uso de esta posibilidad deben garantizar, a través de los
medios contractuales adecuados, que el personal encargado de ejecutar el contrato cumpla
efectivamente las normas de calidad que se hayan especificado y que dicho personal solo
pueda ser reemplazado con el consentimiento del poder adjudicador que compruebe que
el personal que lo reemplace ofrece un nivel equivalente de calidad”. Resulta de interés el
trabajo de R. FERNANDEZ ACEVEDO y P. VALCARCEL FERNANDEZ, “Analisis de los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos en el marco de la cuarta generacion de directivas del
sector”, en AA. VV., La contratacion publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur
Menor, 2014, pp. 239-261. Como bien precisa P. VALCARCEL, este criterio no supone mas que
una precision al criterio calidad en prestaciones personales muy cualificadas, donde el valor
proviene no de la empresa sino del concreto personal que se adscribe al contrato (“Valoracion
de la experiencia en el marco de los criterios de adjudicacion”, Contratacion Administrativa
Practica, nim. 131, 2014, pp. 22-24).

25. El elemento comun a todos los criterios de evaluacion de las ofertas es que han de refe-
rirse, tal como los que se citan expresamente, a la naturaleza de los trabajos que se van a reali-
zar o la forma en que se haran. Vid. G. DomeNECH Pascuat, “La valoracion de las ofertas en el
derecho de los contratos publicos”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 30, 2012.

26. De especial interés resulta el trabajo de M. A. BErRNAL BLay, “Hacia una contratacion
publica socialmente responsable: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico”, en AA. VV., El derecho de los contratos publicos, Monografi-
cos de la Revista Aragonesa de Administracion Publica nim. X, Zaragoza, 2008, pp. 211-252.



contrato, al igual que se admite para los criterios ambientales. La STJUE de
26 de septiembre de 2000 (Comision/Francia) admitié que la inclusion de una
clausula relativa al empleo, relacionada con la lucha contra el desempleo, no
es, por si, contraria a derecho comunitario europeo:

[...]

50. No obstante, esta disposicion (Directiva) no excluye la posibilidad
de que los organos de contratacion utilicen como criterio una condicion rela-
cionada con la lucha contra el desempleo, siempre que esta respete todos los
principios fundamentales del derecho comunitario y, en particular, el prin-
cipio de no discriminacion que se deriva de las disposiciones del Tratado
en materia de derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios
(véase, en este sentido, la sentencia Beentjes, apartado 29).

51. Ademas, aun cuando tal criterio no sea en si mismo incompatible con
la Directiva 93/37, su aplicacion debe respetar todas las normas de proce-
dimiento de dicha Directiva y, especialmente, las normas de publicidad que
contiene (véase, en este sentido, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado
31, por lo que respecta a la Directiva 71/305). Se desprende de lo anterior
que un criterio de adjudicacion relacionado con la lucha contra el desempleo
ha de mencionarse expresamente en el anuncio de licitacion para permitir
que los contratistas conozcan la existencia de condicion.

En la consideracion de la vinculacion de los criterios sociales resulta de
especial interés la doctrina recogida en la STJUE de 10 de mayo de 2012, en
el Asunto C-368/10, que sefala que “no es necesario que un criterio de adju-
dicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un
elemento incorporado materialmente en este”, y que concluye que “nada se
opone, en principio, a que dicho criterio se refiera al hecho de que un producto
proceda del comercio justo”. De manera que el Tribunal entendi6 que existia
identidad de razon suficiente para considerar aplicable el criterio sustentado
por la Sentencia dictada en el Asunto C-368/2010 (considerando 91)*.

En todo caso, debe exigirse tanto que la eleccion de los criterios esté
presidida por la satisfaccion del interés publico que persigue todo contrato, de
manera que los mismos han de ser coherentes con el objeto, las caracteristicas

Criterio del que participan tanto el Consejo de Estado (Dictamen 4468/1998, de 22 de diciem-
bre) como el Consejo Econdmico y Social (Dictamen nim. 5, de 27 de mayo), al entender que
los criterios a valorar en un concurso “no han de limitarse a una mera consideracion presupues-
taria sino que han de venir integrados en el conjunto de politicas que persiguen los poderes
publicos”.

27. Vid. T. MEDINA, “La contratacion publica socialmente responsable a través de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, REDA, nim. 153,2012, pp. 213-240.



y la propia naturaleza del contrato, como que no se desvirtuen los propios
principios de la contratacion publica.

Por ultimo, el articulo 70 de la Directiva 2014/24, relativo a las “condi-
ciones de ejecucion del contrato”, permite tal posibilidad: “Las condiciones
de ejecucion de un contrato pueden tender también a favorecer la aplicacion
de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo,
la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion
del trabajo y la vida familiar, la proteccion medioambiental o animal, respe-
tar en lo sustancial los convenios fundamentales de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) y contratar un nimero de personas discapacitadas
superior al que exige la legislacion nacional” (considerando 98)*. En esta
fase de ejecucion parecen encajar bien las distintas “modulaciones sociales
del contrato”, incluida la de la determinacion de un minimo de retribucion
a los trabajadores. Posibilidad que ha sido admitida por la STJUE de 17 de
noviembre, Regio Post (asunto C-115/14), en tanto permite garantizar la co-
rrecta prestacion del contrato. O regular las condiciones de la subcontratacion
(elemento esencial en un gran nimero de contratos publicos).

Se constata, en definitiva, que las directivas abren posibilidades para hacer
politica publica social con los contratos ptblicos. Pero con los limites de res-
petar los principios europeos y de no distorsionar de forma indebida la compe-
tencia.

3
A propésito de las condiciones y criterios sociales y su utilizaciéon en
Espana. Posibilidades y limites

La normativa espafola ya ha decantado esta vision social en la contrata-
cion publica, con mas o menos intensidad. Asi, la Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon, incorpor6
en su articulo 3, entre los principios rectores de la contratacion, la consecucion
de objetivos sociales y de proteccion ambiental cuando guarden relacion con
la prestacion solicitada y comporten, directa o indirectamente, ventajas para
la entidad contratante. También ofrece una clara vision social la Ley 6/2006,
de contratos publicos de Navarra, asi como la Ley 3/2016, de 7 de abril, del
Pais Vasco, para la inclusion de determinadas clausulas sociales en la contra-
tacion publica; y el Decreto-ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes

28. Posibilidad expresamente admitida por la Resolucion del TACRC 106/2016.



en materia de contratacion publica, de Cataluia. Incluso algunas comunidades
autonomas han regulado el caracter obligatorio de las clausulas sociales. Asi,
la Ley 2/2013, de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad de Castilla y Ledn, exige que “las Administraciones Publi-
cas de Castilla y Ledn, en el marco de la legislacion de contratos del sector
publico, aplicaran un régimen de contratacion publica socialmente responsa-
ble”, requiriendo expresamente actuaciones concretas en su articulo 48.2 a la
Administracion autonémica, y a ayuntamientos y diputaciones. En el mismo
sentido, la Ley Foral Navarra 1/2015, de 22 de enero, por la que se modifica
la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, para la introduccion
de clausulas sociales con caracter obligatorio en los pliegos de clausulas ad-
ministrativas de los contratos del sector publico de esa Comunidad. Incluso el
Proyecto de Ley de Contratos en tramitacion parlamentaria, ex articulo 199,
exige a los 6rganos de contratacion adoptar las medidas para garantizar que en
la ejecucion de los contratos los contratistas cumplan las obligaciones aplica-
bles en materia social o laboral establecidas en las disposiciones nacionales e
internacionales “que vinculen al Estado”, sin remitir a la relacién de convenios
que recoge la Directiva, lo que la hace mas general y abierta®.

El contexto actual ha favorecido esta vision y ha permitido, ademas, la
proliferacion de guias y documentos sobre la utilizacion de criterios socia-
les®®, 1o que, por si mismo, no facilita la mejor solucion, pues, en mi opinion,
es necesario un analisis individualizado para cada contrato, sin que pueda
regularse una respuesta de alcance general.

29. En relacion con esta obligatoriedad, la exposicién de motivos del PLCSP precisa
que “se impone al érgano de contratacion la obligacion” de introducir en los contratos pu-
blicos consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovacion y desarrollo, “pero se
le deja en libertad para que pueda decidir si las incluye en cada contrato en concreto como
criterio de adjudicacion o como condicion especial de ejecucion”. Vid. J. M. MARTINEZ FERr-
NANDEZ, “Avanzando en Contratacion socialmente responsable: de la recomendacion a la
obligacion”, publicado en www.obcp.es.

30. Sirva de ejemplo el Acuerdo de 18 de octubre de 2016, del Consejo de Gobierno, por
el que se impulsa la incorporacion de clausulas sociales y ambientales en los contratos de
la Comunidad Auténoma de Andalucia (que tiene por objeto la incorporacion de clausulas
sociales y ambientales en los contratos que celebren la Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus entes instrumentales, con el fin de contribuir a la promocion y consolidacion de
un tejido empresarial sostenible, la apuesta por un empleo de calidad, con un fuerte com-
promiso social y ambiental, asi como la consecucion de un sistema de contratacion publica
sostenible, que aune politica social, balance social y redistribucion equilibrada de la riqueza,
profundizando en las raices de un Estado del bienestar que promueva la igualdad de oportu-
nidades, pensando en el propio bienestar de generaciones venideras). También los OCEX re-
comiendan la inclusion en los pliegos de criterios sociales (Informe de 24 de octubre de 2014
del Consello de Contas de Galicia - Contrataciéon Administrativa 2010-2011) y reclaman el
cumplimiento de las obligaciones que impone la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (informes del Tribunal de Cuentas num. 1085, de
26 de marzo de 2015, y nam. 1022, de 30 de enero de 2014).



El problema es determinar en qué fase del procedimiento de licitacion
es mas conveniente valorar las condiciones sociales®'. Por supuesto es un
elemento a tener en cuenta en el objeto del contrato y en ciertas condiciones
de solvencia, y, muy especialmente, para determinar el presupuesto/valor es-
timado del contrato®.

La utilizacion como criterio de adjudicacion aconseja un analisis previo so-
bre si es este el momento procedimental oportuno para la consecucion de los
objetivos pretendidos®. Algtn autor defiende la conveniencia de incluirlos en los
pliegos de clausulas administrativas, pues, como indica J. A. MORENO MoLINAY,

31. Sin animo exhaustivo, pueden citarse los siguientes trabajos: M. A. BERNAL
Bray, “Hacia una contratacion publica socialmente responsable: las oportunidades de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, ob. cit.; J. A. MORENO
MoLiNa y F. PLEITE GuaDAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio
sistematico, La Ley, Madrid, 2007, pp. 516 y ss.; F. ViLLaLBA Ptrez, “La dimension social
de la contrataciéon publica. El sector de la discapacidad en la Ley de Contratos del Sector
Publico”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 74,2009, pp. 49 y ss.; S. RODRIGUEZ
Escanciano, Clausulas sociales y licitacion publica: andlisis juridico, Instituto Andaluz de
Administracion Pablica, Sevilla, 2009; J. A. VELEZ Toro, “Las clausulas sociales en la con-
tratacion administrativa local”, Contratacion Administrativa Prdactica, 10, 2002, pp. 32 y
ss.; S. VErniA TriLLO, “La inclusion de las clausulas sociales en la contratacion publica”, Re-
vista Aragonesa de Administracion Publica, 20, 2002, pp. 429-454; J. F. MESTRE DELGADO,
“Contratos...”, ob. cit., pp. 705-730; H. GosALBEz PEQUENO, ““;Clausulas sociales en la selec-
cion de los contratistas de las Administraciones Publicas espafiolas?”, Justicia Administra-
tiva, nam. 20, 2003, pp. 27-67; P. LorEz ToLEDO, “Contratacion ptblica y medio ambiente”,
Contratacion Administrativa Prdctica, 33, 2004, pp. 25 y ss.; P. L. MARTINEZ PALLARES, “El
recurrente debate sobre los criterios de adjudicacion de los contratos publicos”, en J. M.?
Gmveno FeLu (dir.), Contratacion de las Administraciones Publicas: andlisis practico de
la nueva normativa sobre contratacion publica, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 61 y ss.; J.
M.* Gimeno FEeLiu, “Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la posibilidad de va-
lorar aspectos sociales y medioambientales”, en J. M.* Gimeno FeLwu (dir.), Contratacion de
las Administraciones Publicas: andlisis practico de la nueva normativa sobre contratacion
publica, ob. cit., pp. 61 y ss.; del mismo autor, La nueva contratacion publica europea y su
incidencia en la legislacion espariola, Civitas, Madrid, 2006, pp. 202 y ss.; J. A. BLAZQUEz
RomAN y P. Ramirez HorRTELANO, “Las clausulas sociales en la contratacion administrativa”,
Contratacion Administrativa Practica, 42, 2005, pp. 39 y ss.; A. GoNzALEZ ALONSO, “La
contratacion publica ecolédgica”, Justicia Administrativa, 47, 2010, pp. 31 y ss.; M. OLLER
RuBerT, “La inclusion de clausulas ambientales en la contratacion publica”, Revista Cata-
lana de Dret Ambiental, 1, 2010; J. J. PERNAS Garcia, Contratacion publica verde, La Ley,
Madrid, 2012; y A. Ramos PEREZ-OLIVARES, La regulacion de las clausulas sociales en los
contratos del sector publico tras el Real Decreto Legislativo 3/2011, La Ley, Madrid, 2012.

32. Sobre la importancia de determinar adecuadamente el presupuesto pueden citarse,
entre otras, la Resolucion 707/2016, de 16 de septiembre, del Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales, y la Resolucion 210/2016, de 16 de septiembre, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

33. Asi lo entienden también J. A. BLAzQuEZ RoMAN y P. RamirREZ HORTELANO, en “Las
clausulas sociales en la contratacion administrativa”, Contratacion Administrativa Prdctica,
nam. 42, 2005, pp. 39-48.

34. J. A. MoreNOo MoLINA, Nuevo régimen de contratacion administrativa: adaptada al
Nuevo Reglamento de Contratos y a la Ley de Concesion de Obras Publicas, La Ley, Madrid,
p- 322. Igualmente, VErNIA TRILLO, S., “La inclusion de las clausulas sociales en la contrata-
cion publica”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 20, 2002, pp. 441-453.



es un criterio objetivo adecuado que se sitia entre los objetivos prioritarios de
actuacion de los poderes publicos®.

Formalmente el articulo 150 TRLCSP, “Criterios de valoracion de las
ofertas”, permite tal posibilidad, al establecer que para la valoracion de las
ofertas y la determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa debera
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, indicando
diversos, y, entre ellos, las caracteristicas vinculadas con la satisfaccion de
exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especifi-
caciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las pres-
taciones a contratar. No hay, por ello, un problema de legalidad de la inclu-
sion de los aspectos sociales en la adjudicacion, siempre que guarden relacion
con la prestacion demandada, y no relacion con una mejor solvencia®®. Lo que
en la practica no resulta facil, por cuanto, cuando se citan criterios como el
empleo de trabajadores minusvalidos, la estabilidad de la plantilla, o el indice
de siniestralidad laboral, dificilmente se puede justificar su relaciéon con la
prestacion demandada, siendo mas propio de necesaria valoracion en la fase
de solvencia de los contratistas®’ (este ha sido, por lo demas, el criterio de
la Comision cuando se ha pretendido utilizar como criterio de adjudicacion
la estabilidad laboral)*®. Asi se ha pronunciado el Tribunal Administrativo

35. Por el contrario, una posicion contraria a la valoracion en la contratacion de criterios
relativos a otras politicas de la Uniéon Europea —como clausulas sociales o medioambienta-
les— es sostenida por S. ARrowsMmITH, “The E.C. procurement Directives, national procure-
ment policies and better governance: the case for a new approach”, European Law Review,
vol. 21, num. 1, 2002, pp. 11-13.

36. No se exige que esa relacion con el objeto contractual sea inmediata o especialmente
intensa, sino solo una verdadera vinculacion; lo que se persigue es evitar criterios adjudica-
dores ajenos a la correcta ejecucion del contrato, y, por ello, es suficiente con que la clausula
social establecida como criterio de adjudicacion contribuya a la realizacion de las presta-
ciones pactadas. Véase H. GosALBEz PEQuUENO, “;Clausulas sociales en la seleccion de los
contratistas de las Administraciones Publicas espafiolas?”, Justicia Administrativa, 20, 2003,
p. 63. También, M. A. BERNAL Bray, “Hacia una contratacion publica socialmente...”, ob.
cit., pp. 232-233.

37. Por ello, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Infor-
me 5/2002, de 13 de junio, entiende que la estabilidad en el empleo no puede ser criterio de
concurso, pudiendo ser causa de seleccion y exclusion de contratistas. Sobre la dificultad de
valorar criterios sociales en el concurso se pronuncian también J. A. BLAzZQUEZ RoMAN y P. Ra-
MIREZ HORTELANO, 0b. cit., pp. 45-48. Esto explica la posicion de la Comision frente a la opcion
de la Comunidad de Madrid de valorar los criterios sociales en el concurso, ya que a juicio de
aquella son criterios de indole subjetiva que no guardan relacion con la prestacion concreta.

38. Dictamen Motivado, remitido el 8 de febrero de 2002, a la Representacion Per-
manente de Espafia ante la Union Europea (Infraccion nim. 1998/5040) contra Decreto
213/1998, de 17 de diciembre, de la Comunidad de Madrid. La Comisiéon Europea sefiald
que “no cabe duda de que los objetivos que persigue la Comunidad Auténoma de Madrid
en relacion con la promocion del empleo estable no solo son loables, sino que se adecuan
perfectamente a la politica social comunitaria. Lo que la Comision objeta no es el fin, sino



Central de Recursos Contractuales en la Resolucion 130/2011, de 27 de abril,
donde se afirma lo siguiente:

Ambas circunstancias incumplen, segun el juicio de este Tribunal, el re-
quisito de estar directamente vinculadas al objeto del contrato, siéndoles de
aplicacion las mismas consideraciones que con anterioridad se han hecho
con respecto de la valoracion del importe de la poliza de responsabilidad
civil en los términos antedichos. Por lo que respecta a la titularidad o no de
un centro de formacion por parte del licitador es algo que ya esta exigido
por la legislacion especifica del sector tal como la asociacion empresarial
reclamante pone de manifiesto en su escrito de interposicion, pero que no
afecta, segun el criterio de este Tribunal, a la mayor o menor calidad de la
prestacion del servicio, por ser una exigencia general para todas las empre-
sas del sector. Por otra parte, el hecho de valorar con mayor puntuacion que
el centro de formacion sea de la titularidad de la empresa licitadora o sim-
plemente lo tenga a su disposicion en virtud de algun otro titulo juridico, es
absolutamente irrelevante para la prestacion del servicio y no debe valorarse
como criterio de adjudicacion.

Cuestion similar es la relativa a la estabilidad en el empleo. Este requisito se
exige con respecto a la plantilla de la empresa no con relacion a los trabajadores
de la misma que vayan a realizar la prestacion objeto del contrato, respecto de
los cuales existe ademas la obligacion de subrogarse y, por tanto, el requisito
de estabilidad en el empleo ya resulta implicito en ella. Esta claro que en tales
circunstancias no puede considerarse que este criterio de estabilidad cumpla los
requisitos del articulo 134.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico antes men-
cionados y por tanto no puede ser incluido como tal en los pliegos™.

el medio. Las directivas comunitarias sobre contratacion publica y las disposiciones del Tra-
tado aplicables en la materia se integran en el marco de la realizacién del mercado interior:
sus objetivos son, por una parte, optimizar la gestion de las compras publicas, tratando de
obtener la mejor relacion calidad-precio y, por otra, garantizar una competencia efectiva y
unas condiciones de acceso al mercado iguales para todas las empresas. Las directivas que
rigen la contratacion publica no han sido por tanto concebidas como instrumentos de la po-
litica social, que tiene otros medios de los que servirse. Ello se refleja en el articulado actual
de las directivas, que solo admiten las dos formas de adjudicacion descritas mas arriba, sin
que quepa incluir entre los criterios de adjudicacion ninguna consideracion ajena a la pres-
tacion concreta de que se trate”. La Comunidad de Madrid —Decreto 128/2005— derogo el
precepto cuestionado.

39. Por ello, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Infor-
me 53/08, de 29 de enero de 2009, “Medidas que contribuyan y fomenten la integracion de
personas discapacitadas”, afirmaba que no es posible exigir la utilizacion como criterio de
adjudicacion del numero o porcentaje de trabajadores con discapacidad en plantilla vincu-
lados directamente a la ejecucion del contrato, porque tal criterio no cumple el requisito de
estar vinculado directamente al objeto del contrato.



Sin embargo, los tribunales administrativos de recursos contractuales
han “reconstruido” el modelo, fijando posibilidades y limites. Sin duda, el
inicio de esta nueva tendencia se encuentra en la Resolucioén 16/2016, de
3 de febrero, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid®. Como explica E. HERNAEZ, para llegar a la con-
clusioén de admisibilidad de criterios de valoracion de indole social se parte
de que la Directiva no niega la posibilidad, sefialando su considerando
39 (de la misma forma que su predecesora en su articulo 26, transpuesto
a su vez en el articulo 118 del TRLCSP) que “También debe ser posible
incluir clausulas que garanticen el cumplimiento de convenios colectivos,
de conformidad con el derecho de la Union, en los contratos publicos. El
incumplimiento de las respectivas obligaciones podria considerarse una
falta grave del operador econdémico, pudiendo acarrearle su exclusion del
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico”. Por otro lado fue
determinante el considerando 91 de la Sentencia del Tribunal de Justicia,
de 10 de mayo de 2012, en el Asunto C-368/10, que sefiala que “no es
necesario que un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica
intrinseca de un producto, es decir, a un elemento incorporado material-
mente en este”, y que concluye que “nada se opone, en principio, a que
dicho criterio se refiera al hecho de que un producto proceda del comercio
justo”!. De manera que el Tribunal entendié que existia identidad de razon
suficiente para considerar aplicable el criterio sustentado por la Sentencia
dictada en el Asunto C-368/2010 —que permite establecer como criterio de
adjudicacion un elemento no intrinseco del producto a suministrar, como
es su procedencia del comercio justo—, para apreciar su calidad, a efectos
interpretativos del articulo 150 del TRLCSP*.

Esta linea fue confirmada por la Resolucién 210/2016 del Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales, que advierte lo siguiente:

40. En las resoluciones 90 y 91/2016 del TACPM se consolida la anterior doctrina. En
la Resolucion 206/2016, de 6 de octubre, se advierte sobre que el hecho de que los tribuna-
les hayan reconocido con caracter general la posibilidad de establecer criterios sociales, no
implica su aval incondicionado, sino que su determinacion dependera del objeto del contra-
to. No obstante, insiste en que no es necesario que un criterio de adjudicacion se refiera a
una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un elemento incorporado material y
especificamente a la prestacion, siendo suficiente con que tenga una evidente repercusion en
la calidad de la misma.

41 E. HErRNAEZ SALGUERO, “La contratacion socialmente estratégica y los criterios de adju-
dicacion”, publicado en www.obcp.es.

42. E.HEerNAEz explica que a todo ello cabe afiadir que el considerando 92 de la Directiva
de contratos contempla esta opcidn sefialando que “[...] En el contexto de la mejor relacion
calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios de
adjudicacién que incluyen aspectos sociales y medioambientales”.



La introduccion de este criterio social —contratacion de personas en ries-
go de exclusion del mercado laboral y de personas discapacitadas-en la fase
de valoracion ha de ser ponderada en sus justos términos, pues, incorporada
en esta fase, en la de la adjudicacion del contrato, podria resultar contraria
a los principios contractuales de igualdad y no discriminacion exigidos en
los articulos 1y 139 del TRLCSP y en la normativa europea por lo que, en
tal caso, provocaria un vicio de nulidad de pleno derecho por aplicacion
del articulo 32.a) del TRLCSP, en relacion con el articulo 62.1.a), por ser la
igualdad formal un derecho de amparo constitucional.

Es desde el punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea (TJUE), relativa a la incorporacion de clausulas
sociales en la contratacion publica, de donde emanan las mds importantes
limitaciones, si bien distinguiendo los mecanismos de como se exigen. bien
configurandolas como condiciones especiales de ejecucion del contrato o
como criterios para la valoracion de las ofertas

[...] Del analisis jurisprudencial no puede afirmarse que exista un cuer-
po jurisprudencial uniforme sobre la admisibilidad o no de estas clausulas
sociales en el derecho de la contratacion publica de la Union Europea.

[...] Al abrigo de esta doctrina, y dado que en la actualidad esta pen-
diente la Resolucion en el Tribunal de Luxemburgo de un recurso interpuesto
el 22 de julio de 2010 por la Comision Europea contra el Reino de los Paises
Bajos (Asunto C-368/10) en un procedimiento de contratacion en el que se
introducian criterios de responsabilidad social de las empresas, y al amparo
de la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, hemos
de revisar la legalidad de las mejoras sociales introducidas en el apartado
B.2.3 del PCAP.

La introduccion de estos criterios sociales dirigidos a la lucha contra el
desempleo y al empleo de personas con discapacidad son loables en la etapa
de crisis que atravesamos, si bien su admision queda condicionada a dos pa-
rametros. el primero, han de guardar relacion directa con el objeto del con-
trato (articulo 150.1 del TRLCSP) y el segundo, no resultar discriminatorias,
como por ejemplo cuando ademas introducen criterios de arraigo territorial
(v. gt. Resolucion num. 130/20154 de este Tribunal que declaro la nulidad
del criterio social porque precisaba que las personas desempleadas fueran
demandantes de empleo en oficinas concretas circunscritas a una comunidad
autonoma,).

Dada la inmediatez de la fecha (18 de abril de 2016) para que el Estado
espariol incorpore a nuestra normativa de contratacion del sector publico
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Direc-



tiva 2004/18/CE, hemos de enjuiciar las mejoras sociales referidas bajo los
parametros introducidos en la referida Directiva 2014/24/UE.

[...] Tomando como referente de lege lata el articulo 150.1.°del TRLCSP,
sumado a las normas imperativas contenidas en la referida Directiva 2014/24/
UE, analizadas las mejoras sociales contenidas en la clausula 11.“ B.2.3 y
observando que guardan relacion con el objeto del contrato y la debida pro-
porcionalidad en su puntuacion (de 0 a 5 puntos), hemos de deducir que no
resultan contrarias a derecho porque no introducen elementos distorsiona-
dores de la igualdad y concurrencia ni desvirtuan el principio general de
adjudicacion a la oferta economicamente mas ventajosa, que rige esta fase
de la contratacion administrativa, la de adjudicacion.

Complementan (y amplian) la linea argumentativa sobre las condicio-
nes sociales en la contratacion publica los acuerdos 72, 73 y 80/2016 del Tri-
bunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (también el Acuer-
do 62/2017), afirmando de forma expresa que “las condiciones sociales de
los contratos publicos, en tanto politica publica, pueden formar parte del
disefio de un contrato si bien, deben estar vinculadas, directa o indirecta-
mente, al objeto del contrato. Esta es, por lo demas, la filosofia de la nueva
regulacion europea de la contratacion publica, validada por la jurisprudencia
del TJUE”.

En todo caso, el TACPA advierte que no resultaran admisibles aquellas
exigencias o estipulaciones que “fuercen” la vinculacion exigible o que in-
terfieran de forma indebida en la propia politica empresarial de las empresas.
La contratacion publica puede estar al servicio de condiciones sociales, pero
con el limite de no distorsionar la competencia, ni introducir controles inde-
bidos en la gestion legitima de los intereses empresariales. Los pliegos de
una licitacion publica no pueden exceder en su funcion regulatoria vinculada
a la correcta ejecucion del contrato y proyectar efectos sobre la organizacion
de la empresa licitadora, imponiendo reglas sobre las que se carece de titu-
lo competencial —como ha advertido el Tribunal Supremo, en su Sentencia
nam. 1156/2016, de 18 de mayo, via contrato publico, no puede modularse
la legislacion laboral estatal—, y que limitan indebidamente el derecho a la
libertad de empresa en una economia social de mercado (articulo 38 CE), para
cuya proteccion el Tribunal Constitucional exige que las medidas de restric-
cién sean proporcionadas e indispensables —STC 109/2003, de 3 de junio,
fundamento 15—.

Pero se validan las previsiones sociales del pliego impugnado. Ademas,
con relacion a la exigencia de mantener la retribucion de los trabajadores du-
rante la ejecucion del contrato, este Tribunal administrativo considera legal



tal opcion, que no limita la competencia ni interfiere en la opcion de gestion
del contrato, y que pretende dotar de calidad a la prestacion del contrato, evi-
tando la precarizacion de condiciones laborales como justificacion de rebaja
de precios en las ofertas, lo que casa mal con la obligacion de calidad/precio
que refiere el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica.
Justifica su argumento en la citada Sentencia TJUE de 17 de noviembre, Re-
gio Post (asunto C-115/14), en tanto permite garantizar la correcta prestacion
del contrato. Y recuerda que el licitador que oferta conforme a las condi-
ciones de un convenio colectivo, estd obligado a mantener esas condiciones
por cuanto la oferta es parte del pliego y los pliegos son lex contractus que
vinculan durante su ejecucion conforme al principio pacta sunt servanda, sin
que la ultraactividad de los convenios pueda interferir en la ejecucion de un
contrato ya adjudicado, pues se quebraria el principio de equivalencia de las
prestaciones, asi como el principio de igualdad de trato entre licitadores, al
alterarse las condiciones de la adjudicacion.

El TACPA, en estos acuerdos, admite incluso que, para cuando no hay
prevision legal o convencional de subrogacion, se pueda optar por incluir
en el pliego la “estabilidad” de cierto personal de la plantilla laboral (previo
consentimiento previo de este). Opcion muy discutida, ciertamente, pero que
ha sido admitida por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo
de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.* (aunque ha sido
casada por la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1350/2016, de 8 junio, el
Tribunal Supremo no niega la posibilidad de la “subrogacion contractual” en
abstracto, que, en mi opinion, se debe concretar en el mantenimiento de cierta
plantilla para preservar la calidad de la prestacion).

De esta doctrina de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales se extrae la conclusion de que las condiciones sociales y laborales
forman parte del propio objeto de una licitacion publica, y de que esta
posibilidad, ademas, no supone una restriccion indebida de la competencia
y permite introducir criterios sociales en las licitaciones publicas, que po-
sibilitan un mejor cumplimiento del contrato. Sin embargo, su utilizacién
exige prudencia y adecuacion al caso concreto. En este sentido son de in-
terés las conclusiones contenidas en el Informe 1/2015, de 17 de marzo,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, sobre
integracion de aspectos sociales, laborales y medioambientales en la con-
tratacion publica:

a) En primer lugar, es imprescindible acotar de alguna manera el &mbito
de aplicacion, ya que clausulas como la propuesta solo tienen sentido
cuando se contraten prestaciones en las que el componente econdmi-



co fundamental venga constituido por el coste de la mano de obra, o
en las que se incorporen cldusulas de subrogacion de trabajadores.

b) En segundo lugar, y no menos importante, ademas de adaptarse se-
gun el objeto y tipologia de contrato, su inclusion requiere de una
evaluacion previa para determinar la idoneidad de incluirla e, inclu-
so, su alcance temporal. Salvo que el Gobierno de Aragdén se dote
de alglin instrumento normativo que establezca su obligatoriedad o,
en su caso, la recomendacion de su inclusion en las licitaciones, su
incorporacion en cada caso dependerd de la decision del 6rgano de
contratacion competente, valorando las circunstancias de la concreta
licitacion.

¢) En tercer lugar, la clausula debe incorporar los necesarios parametros
objetivos para determinar cuando la obligacion se entiende cumplida;
debe establecerse un importante y responsable control por la Admi-
nistracion en la fase de ejecucion del contrato, que permita aplicar
con rigor la clausula; y sus consecuencias (“supresion” de la prorroga
o resolucion del contrato) deben también acotarse en cada caso.

Los criterios de vinculacion social pretenden favorecer a determina-
das empresas por su caracteristica social, pues no son posibles los criterios
de adjudicacion vinculados a la experiencia o regionalidad. La STJUE de
24 de enero de 2008, Lianakis, cuya doctrina confirma la STJUE de 12 de
noviembre de 2009, Comision Republica Helénica, advierte que no pueden
confundirse los criterios de aptitud con los de oferta economicamente mas
ventajosa®. Criterio asumido también por la Sentencia del Tribunal Supremo

43. Recuérdese que esta era ya la doctrina fijada en la STJUE de 20 de septiembre de
1988, Beentjes. La STJUE de 9 de octubre de 2014 (Espafia/Comision As. T-2/07), que des-
estima el recurso interpuesto por el Reino de Espaia contra la sentencia —del Tribunal Gene-
ral— mediante la cual se desestimo su pretension de anulacion de la Decision de la Comision
de reduccion de la ayuda financiera concedida mediante el Fondo de Cohesion, por incum-
plimiento de determinadas normas de la Unidén Europea sobre adjudicacion de contratos pu-
blicos, al haber previsto la experiencia, las cualificaciones y los medios a emplear como
criterios de adjudicacion, insiste en que bajo ninglin concepto puede admitirse como criterio
valido la experiencia. El Tribunal (apartado 35) declara que la consideracion de la experien-
cia especifica para realizar la obra se basa en la capacidad técnica de los licitadores, y esta
experiencia constituye un criterio pertinente de verificacion de la aptitud de los contratistas,
de acuerdo con las disposiciones relativas concretamente a los criterios denominados de “se-
leccion cualitativa”. Y recuerda lo siguiente: “[...] tal como resulta de los apartados 30 a 32
de la sentencia Lianakis y otros, relativa a normas analogas en materia de contratos publicos
de servicios, el Tribunal de Justicia ha distinguido claramente los criterios de adjudicacion
de los criterios de seleccion cualitativa que estan vinculados, en esencia, a la apreciacion de
la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion y ha considerado que los
criterios relativos a la experiencia, las cualificaciones y los medios para garantizar una buena
ejecucion del contrato en cuestion pertenecen a esta ultima categoria y, por tanto, no tienen



de 24 de septiembre de 2008 (RJ 4570), al afirmar que la experiencia de los
contratistas es un criterio para verificar la aptitud de los mismos, y no puede
utilizarse como criterio para la adjudicacioén del contrato, ya que son fases
separadas que se rigen por normas diferentes*.

el caracter de criterios de adjudicacion. De este modo, el Tribunal de Justicia ha excluido que
el criterio de la experiencia pueda servir como criterio de adjudicacion, contrariamente a lo
alegado por el Reino de Espana” (apartado 36).

44. La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2014 (RJ 2014\5440) insiste

en la doctrina sobre ilegalidad de la experiencia como criterio de adjudicacion:

En la Sentencia de 11 de julio de 2006, recurso de casacion 410/2004, FJ 7.° de la
Seccion Cuarta de esta Sala se recordaba que “este Tribunal en Sentencia de 24 de
mayo de 2004, recurso de casacion 7759/1999, ha sostenido que la valoracion de la
experiencia supone la contravencion del principio de libre competencia en la contra-
tacion administrativa esencial en nuestro ordenamiento”. Criterio que se reitero en la
Sentencia de 27 de octubre de 2004, recurso de casacion 2029/2000 al declarar que “si
el criterio de la experiencia estd en contradiccion con las directrices de la normativa
de la Comunidad Econdmica Europea resulta indiscutible que no podra ser consig-
nado en los pliegos de condiciones particulares”. Asimismo en la de 28 de febrero de
2005, recurso de casacion 161/2002 se afirmo que la valoracion de la experiencia no
se compadece estrictamente con la legislacion comunitaria pero en dicha cuestion no
se entraba al no haber sido alegada por las partes.

Por ello en la Sentencia de 5 de julio de 2005, recurso de casacion 852/2003 se desestima
el recurso de casacion interpuesto por un ayuntamiento contra una sentencia dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valencia que anulaba el Pliego de condicio-
nes de un concurso recurrido por un licitador, entre otros puntos, por la valoracion de
la experiencia en contratos de gestion de servicios similares. Otro tanto acontece con la
Sentencia de 28 de abril de 2005, recurso de casacion 418/2003, al rechazar asimismo
un recurso de casacion deducido por un ayuntamiento contra una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia que habia estimado un recurso del Abogado del Estado
contra un acuerdo de un ayuntamiento relativo a la adjudicacion de un concurso en que
se valoraba la experiencia de empresas que la hubiesen adquirido precisamente en Ca-
talufia. Se declaro que no cabia acoger la alegacion municipal relativa a que la escasa
puntuacion asignada a la experiencia hacia que el citado criterio resultase practicamente
irrelevante. También en la Sentencia de 10 de mayo de 2004, recurso de casacion 44/1999
se desestima el recurso de casacion interpuesto por un ayuntamiento frente a sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife que anula el pliego de condiciones
economico-administrativas y el acuerdo de adjudicacion de un concurso impugnado por
un licitador dado que se exigia una experiencia minima de tres anos en la gestion de
servicios municipales de abastecimiento de agua potable lo que infringia el principio de
libre concurrencia ya establecido en el art. 13 de la Ley de Contratos del Estado.

La pervivencia de clausulas como la aqui controvertida en los pliegos de condiciones
resulta notoria a este Tribunal al haber examinado recursos de casacion en que era ob-
Jjeto de impugnacion la puntuacion derivada de los criterios de valoracion asignados al
concepto experiencia (entre otras sentencias las de 25 de septiembre de 2000, recurso
de casacion 7065/1994; 9 de diciembre de 2004, recurso de casacion 5769/2001; 23 de
marzo de 2005, recurso de casacion 2129/2002), o constaba que tales aspectos habian
sido tomados en cuenta en el concurso de que se tratase (sentencia 13 de abril de 2005,
recurso de casacion 7987/2000; sentencia de 8 de julio de 2005, recurso de casacion
511/2002; sentencia de 24 de enero de 2006, recurso de casacion 7645/2000; sentencia
de 15 de marzo de 2006, recurso de casacion 3677/2003; sentencia de 5 de junio de
2006, recurso de casacion 9067/2003).



No es posible tampoco una cldusula social, ni como condicion de eje-
cucion, que prevea que una empresa adjudicataria repercuta los beneficios
derivados del contrato (o tribute por ellos) en un concreto territorio, por ser
claramente discriminatoria (Informe 15/2016, JCCA de Aragon). Ni tampoco
son admisibles los criterios de arraigo (el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado 9/2009, de 31 de marzo, advierte de
la no validez). El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
en su Resolucion 130/20154, ha declarado la nulidad del criterio social, por-
que precisaba que las personas desempleadas fueran demandantes de empleo
en oficinas concretas circunscritas a una comunidad auténoma.

Con todo, la admisién de criterios sociales de adjudicacion, como op-
cion, debe preservar la idea del cumplimiento social de la prestacion. De nada
sirve un criterio social si luego la empresa que resulta adjudicataria en su
oferta ha optado por otros criterios, como el precio. La utilizacion de criterios
sociales debe servir para “forzar una comparacion de ofertas” global, y no
para optar entre modelos sociales o no sociales de la oferta. Esto explica por
qué en ciertas ocasiones la estrategia social del contrato aconseja prestar es-
pecial atencion a la fase de ejecucion, que sera obligatoria para todo licitador
que aspire a la adjudicacion. Regular las retribuciones minimas del personal
y su forma de acreditacion perioddica, prever la obligacion de subcontratacion
de ciertos elementos del contrato con determinados colectivos sociales (como
empresas de iniciativa social), imponer penalidades contractuales que “esti-
mulen” el correcto cumplimiento de la sensibilidad social del contrato, son,
entre otras, previsiones muy eficaces en la consolidacion de una contratacion
socialmente responsable eficaz (sin obviar el importante efecto didactico para
extender estas propuestas al sector privado).

En conclusion, ante la generalizacion del intento de resolver determina-
das situaciones de alcance social (muy especialmente salariales y de calidad
en los contratos de servicios), no cabe una unica solucion “universal”. Es
necesario analizar cada caso concreto y con suma prudencia la posibilidad
de incluir criterios sociales, tanto a través de las condiciones de ejecucion del
contrato como de criterios de adjudicacion del mismo, acudiendo para ello a
la jurisprudencia del TJUE, que, en cierto modo, va siendo positivizada en las
directivas de contratacion, y siempre con los limites de los principios gene-
rales de la contratacion publica, sin que ello impida, a mi juicio, ir dando al-
gunos pasos en pro de la incorporacion de estos criterios sociales, tal y como
han venido admitiendo los tribunales administrativos de contratos publicos.



4
Reserva de contratos como estrategia social

Una técnica de especial interés en la articulacion de politicas publicas sociales es
la reserva de contratos a determinados colectivos. Eso explica que la reserva de
contratacion publica abierta a los talleres protegidos de todos los Estados miem-
bros, si respeta el principio de transparencia, resulta, en principio, admisible, y
asi se reconoce en las SSTJUE de 18 de noviembre de 1999, Asunto Unitrom
(C—275/98), y de 7 de diciembre de 2000, Asunto Telaustria (C—324/98).

En el contexto de satisfaccion de objetivos sociales en la contratacion pu-
blica se explica la prevision del articulo 19 de la Directiva 2004/18/CE, que
reconoce la potestad de los Estados de reservar, sin que la norma delimite cuan-
titativamente la reserva, a talleres protegidos el derecho a participar en los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos publicos, o su ejecucion en el marco
de programas de empleo protegido, en los siguientes términos: “Los Estados
miembros podran reservar la participacion en los procedimientos de adjudica-
cion de contratos publicos a talleres protegidos o reservar su ejecucion en el
marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de los trabajadores
afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad
de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones
normales”.

Y, en esta misma linea, el articulo 20 de la Directiva 2014/24. Este pre-
cepto permite a Estados miembros reservar el derecho a participar, en los pro-
cedimientos de contratacion, a talleres protegidos y operadores econdmicos
cuyo objetivo principal sea “la integracion social y profesional de personas
discapacitadas o desfavorecidas, o prever la ejecucion de los contratos en el
contexto de programas de empleo protegido, a condicion de que al menos el
30 % de los empleados de los talleres, los operadores econémicos o los pro-
gramas sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos™.

45. Este precepto no ha sido transpuesto al ordenamiento juridico espafiol (de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 90 de la Directiva, el plazo de transposicion de la misma concluia el
18 de abril de 2016), y no es posible justificar su aplicacion por la doctrina del efecto directo
de las directivas europeas por incumplimiento de los plazos de transposicion, pues ofrece una
posibilidad a los Estados (y no a los poderes adjudicadores), por lo que no existe un mandato
incondicionado. Este es, por lo demas, el criterio interpretativo de los tribunales administrati-
vos de recursos contractuales aprobado el 1 de marzo de 2016 (disponible en la pagina web de
este Tribunal), donde de forma expresa se afirma en relacion a este articulo que “Al igual que
en el caso del articulo 24 de la Directiva de Concesiones, este precepto, en cuanto contempla
la posibilidad de reservar el derecho a licitar a determinados entes por la funcion social que
desempefian, no establece un mandato claro e incondicionado, por lo que carece de efecto
directo, si bien su contenido esta parcialmente recogido en la Disposicion adicional quinta del
TRLCSP”. Asi lo ha declarado, por cierto, el Acuerdo 62/2017 del TACPA.



De estos preceptos puede concluirse la legalidad —amén de la convenien-
cia— de la reserva de contratos en atencion a ese fin (que no puede extenderse
a otro tipo de empresas o colectivos), en los procesos de licitacion publica,
siempre que guarden relacion con la prestacion demandada.

La finalidad de esta tipologia de contratos es hacer politica social con
los fondos de la contratacion publica, y asi se contempla en la disposicion
adicional quinta:

Disposicion adicional quinta. Contratos reservados del TRLCSP

1. Mediante acuerdo del Consejo de Ministros o a través del or-
gano competente en el ambito de las comunidades autonomas y de las
entidades locales, se fijaran porcentajes minimos de reserva del dere-
cho a participar en los procedimientos de adjudicacion de determinados
contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros Especiales
de Empleo y a empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de in-
sercion, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa
para tener esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la
ejecucion de estos contratos en el marco de programas de empleo prote-
gido, a condicion de que al menos el 30 por ciento de los empleados de
los Centros Especiales de Empleo, de las empresas de insercion o de los
programas sean trabajadores con discapacidad o en riesgo de exclusion
social.

En el referido acuerdo del Consejo de Ministros o a través del or-
gano competente en el ambito de las comunidades autonomas y de las
entidades locales, se fijaran las condiciones minimas para garantizar el
cumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior.

2. En el anuncio de licitacion deberd hacerse referencia a la pre-
sente disposicion.

La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragon (en adelante, Ley 3/2011), amplio el ambito de la
técnica de los contratos reservados, optando por hacer obligatoria la reserva
de contratos para la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragoén
y sus organismos publicos, en los términos recogidos en su articulo 7, cuyo
tenor literal es el siguiente:

Articulo 7. Reservas sociales de contratos.

1. La Administracion de la Comunidad Autonoma de Aragon y sus
organismos publicos deberan reservar la participacion en los corres-



pondientes procedimientos de adjudicacion de contratos de servicios,
suministros y gestion de servicios publicos a centros especiales de em-
pleo, cuando al menos el 70 por 100 de los trabajadores afectados sean
personas con discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de
sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condi-
ciones normales, y a empresas de insercion, asi como reservar su eje-
cucion en el marco de programas de empleo protegido, en los términos
establecidos en este articulo. En el caso de reservas de ejecucion en el
marco de programas de empleo protegido, dichas reservas se podran
efectuar igualmente en contratos de obras.

En todo caso sera necesario que las prestaciones se adecuen a las
peculiaridades de tales entidades.

Los organos de contratacion podran, en el ambito de sectores objeto
de contratacion centralizada, contratar al margen de la misma si optan
por reservar el contrato, siempre que los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares del correspondiente procedimiento de contratacion
centralizada hayan previsto esta excepcion.

2. La reserva podra afectar al objeto integro del contrato o solo a
uno o varios de los lotes del mismo.

3. Las entidades a las que se refiere el apartado 1 que quieran ser
contratadas en cumplimiento de las medidas reguladas por este articulo
deberan inscribirse previamente en el Registro de Licitadores de la Co-
munidad Autonoma de Aragon.

4. Lareserva a centros especiales de empleo o para la ejecucion en
el marco de programas de empleo protegido podra aplicarse a contratos
de cualquier cuantia.

En el caso de las empresas de insercion la reserva unicamente se
efectuara sobre contratos no sujetos a regulacion armonizada, excep-
tuando los contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a
27 del Anexo Il de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, de cuantia superior a 193 000 € o a la que resulte de
aplicacion por la normativa comunitaria.

5. Anualmente, la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autonoma
fijard los porcentajes minimo y madximo del importe de estas reservas
sociales a aplicar sobre el importe total anual de su contratacion de
suministros y servicios precisos para su funcionamiento ordinario reali-
zada en el ultimo ejercicio cerrado. Estos porcentajes podran fijarse de
manera diferenciada en funcion de los organos de contratacion o secto-
res materiales afectados.



A los efectos de elaborar el anteproyecto de ley de presupuestos,
el departamento competente en materia de insercion laboral de los co-
lectivos beneficiarios de la reserva, previa consulta con las asociacio-
nes empresariales representativas de dichos sectores, presentard al de-
partamento competente en materia de Economia la cifra de negocios
correspondiente al afio anterior de los distintos sectores empresariales
beneficiarios de la reserva.

6. La concrecion de los ambitos, departamentos, organismos o
contratos sobre los que se materializaran estas reservas se realizara me-
diante acuerdo del Gobierno de Aragon, a propuesta conjunta del De-
partamento de Presidencia y del departamento competente en materia
de Economia.

7. En los anuncios de licitacion correspondientes debera hacerse
referencia a la presente disposicion.

8. Cuando, tras haberse seguido un procedimiento de un contra-
to reservado, no se haya presentado ninguna oferta o candidatura, o
las ofertas no sean adecuadas, se podra licitar de nuevo el contrato sin
efectuar la reserva inicialmente prevista, siempre que no se modifiquen
sustancialmente las condiciones iniciales del contrato. No obstante, el
importe de dicho contrato computarda a efectos de integrar los porcenta-
jes minimo y maximo citados en el apartado 5.

Esta opcion de reservar contratos a ciertos colectivos con caracteristicas
sociales a proteger no supone, por si, una limitacion a la competencia. Asi lo
advierte el TACPA en su Acuerdo 57/2013, de 7 de octubre: “La posibilidad
de reservar un contrato, conforme a la Directiva comunitaria lo es no en fun-
cion de la tipologia, sino en funcion de que la reserva atienda a la finalidad
de contribuir eficazmente a la insercion o reinsercion de personas con disca-
pacidad, o dificultades, en el mercado laboral. Es decir, al igual que en otros
muchos campos del derecho de la contratacion publica comunitaria, procede
una interpretacion funcional y no formal”. Pero esta reserva, claro, no puede
sobrepasar sus limites naturales. Entre ellos, los tipos de contratos, pues no
estd prevista la reserva para contratos de obras o de concesion de obras, ya
que, como ha advertido el Acuerdo 62/2017 del TACPA, aqui encajan mal las
exigencias del tipo contractual con las caracteristicas del personal encargado
de su desarrollo. Ni tampoco el de su objeto: centros especiales de empleo o
talleres de insercion social. No es posible, por tanto, una interpretacion que
amplie la reserva al denominado conjunto de empresas de economia social,
pues se estableceria una restriccion claramente contraria al principio de com-
petencia.



Sobre la reserva a estos colectivos resultan de interés las conclusiones
del Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Ara-
gon 16/2011, de 8 de junio:

a) El caracter de Centro Especial de Empleo —o de Empresa de In-
sercion—, que se exige en el articulo 7 de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de
Aragon, para ser contratista en un contrato reservado, debe concurrir
en todos y cada uno de los eventuales integrantes de una unién tem-
poral de empresarios, sin que puedan operar en este punto las reglas
de acumulacion previstas en la normativa contractual, dado que no
se trata de un requisito de solvencia, sino de una condicion legal de
aptitud.

b) Los contratos reservados estdn sometidos a las reglas y los requisitos
generales de la subcontratacion previstos en los articulos 63, 227 y
228 TRLCSP, que facultan al érgano de contratacion a optar entre una
variedad de posibilidades que van desde la prohibicion de la subcon-
tratacion al establecimiento de limites cuantitativos y/o cualitativos a
su ejercicio, siendo estos ultimos los mas adecuados atendiendo a la
finalidad tltima de la reserva social.

Por ultimo, conviene advertir que en el PLCSP se regulan los contratos
reservados (mediante disposicion adicional), donde se sefala que se fijara un
porcentaje minimo de reserva del derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacion de contratos, o de determinados lotes de los mismos, a centros
especiales de empleo y a empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007,
de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de inser-
cioén, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para
tener esta consideracidon, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucion
de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicion
de que al menos el 30 por 100 de los empleados de los centros especiales de
empleo, de las empresas de insercion o de los programas sean trabajadores
discapacitados en situacion de exclusion social.

5
Especialidades de contratacion en servicios a las personas

Las directivas europeas de 2014 permiten que exista un régimen espe-
cial de servicios dirigidos a ciudadanos (educativos, sociales, sanitarios), ya



desvinculado de la idea de contrato de gestion de servicios publicos*. La
perspectiva de eficiencia debe ser siempre contextualizada en el concreto
ambito de la prestacion que se demanda, pues las diferentes caracteristicas
del objeto pueden obligar a una solucion juridica distinta. El paradigma de
esta necesaria contextualizacion y adaptacion de las reglas de la contrata-
cion publica son los servicios sociales, educativos o sanitarios, en tanto se
prestan servicios “dirigidos a ciudadanos” y vinculados a prestaciones basi-
cas que forman parte del “ntcleo” del Estado social. Y aqui la eficiencia no
puede ser interpretada desde modelos exclusivamente economicistas, sino
que debe velarse por el adecuado estandar de calidad en la prestacion del
servicio.

Con caracter previo al andlisis de las distintas posibilidades de regu-
lacion sobre la colaboracion de la Administracion Publica en el ambito de
los servicios sociales y sanitarios dirigidos a personas, conviene advertir
que estas “relaciones juridicas” se deben disefar con una filosofia propia
alejada de la optica del mercado*’. No puede desconocerse el hecho de que
la Comisién Europea ha venido recordando que son valores esenciales de
la Comunidad la proteccion de la salud humana, la igualdad entre hombres
y mujeres, y la cohesion social y territorial (Comunicacion de la Comision
Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios sociales de inte-
rés general en la Union Europea, de 26 de abril de 2006, COM(2006) 177
final). Esta especificidad procede del caracter vital de las necesidades que
se han de satisfacer, garantizandose de este modo la aplicacion de derechos
fundamentales, como la dignidad y la integridad de la persona. Por ello,
los servicios sanitarios (o sanitario/sociales, como sucede con los pacientes
psiquiatricos) posibilitan una serie de medidas que pueden ser tenidas en
cuenta en su licitacion:

a) funcionamiento sobre la base del principio de solidaridad, que re-
quiere, en particular, la no seleccion de los riesgos o la falta de equi-
valencia a titulo individual entre cotizaciones y prestaciones;

46. Resulta de especial interés el Informe 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de Aragon, sobre “Calificacion
de los contratos asistenciales sanitarios y sociales. El riesgo asumido por el contratista como
elemento clave para la calificacion de un contrato como gestion de servicio publico. Posibi-
lidad de incorporar clausulas propias del régimen juridico del contrato de gestion de servicio
publico a los pliegos que han de regir la ejecucion de un contrato de servicios™.

47. Me remito a lo expuesto en mi trabajo “Servicios de salud y reservas de participacion
(una nueva oportunidad para la mejora del SNS? (Analisis de los articulos 74 a 77 de la nue-
va Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica)”, Derecho y Salud, Vol. 25, Nimero
Extraordinario 1, 2015, pp. 65-85.



b) carécter polivalente y personalizado, que integre las respuestas a las
distintas necesidades para garantizar los derechos humanos funda-
mentales y proteger a las personas mas vulnerables;

¢) ausencia de &nimo de lucro, especialmente para abordar las situacio-
nes mas dificiles y que se explican, a menudo, por motivos histori-
COS;

e) participacion de voluntarios y benévolos, expresion de una capaci-
dad ciudadana;

f) integracion marcada en una tradicion cultural (local); en particular,
esto se advierte en la proximidad entre el proveedor del servicio y el
beneficiario, lo que permite tener en cuenta las necesidades especifi-
cas de este ultimo;

g) relacidon asimétrica entre prestadores y beneficiarios que no se puede
asimilar a una relacion “normal” de tipo proveedor-consumidor y
que requiere la aplicacion de la formula del pago por terceros.

Asimismo, parece oportuno delimitar el significado de la gestion sani-
taria publica (y la colaboracion con el sector privado) y los limites europeos
y nacionales al respecto. El paradigma de esta necesaria contextualizacion y
adaptacion de las reglas de la contratacion publica son los servicios sanitarios
(junto con los sociales y educativos), en tanto se prestan servicios “dirigidos
a ciudadanos” y vinculados a prestaciones basicas que forman parte del “na-
cleo” del Estado social.

Opcion validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE
de 17 de junio 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al
principio de libre competencia en el caso de contratos en el marco del sistema
de la seguridad social en favor de entidades sin &nimo de lucro (apartado 32).

La Directiva 2014/24, de contratacion publica, en su considerando 114,
dispone lo siguiente (la negrita es nuestra):

Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que
se conocen como servicios a las personas, como ciertos servicios socia-
les, sanitarios y educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza,
una dimension transfronteriza limitada. [ ...]

Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo liber-
tad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios
sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la
concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores econo-
micos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder



adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice
una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y
no discriminacion.

La normativa europea habilita, por tanto, que los Estados puedan di-
sefiar un régimen legal ad hoc para la provision de los servicios de salud
a las personas mediante sistemas singulares de contratacion publica, de re-
serva de contratos e, incluso, de acuerdos directos con especial atencion a las
notas de calidad, profesionalizacion, solidaridad y cohesion social®®.

Esto explica que pueda existir un régimen no contractual para la presta-
cion de estos servicios®. El régimen de accion concertada, como complemen-
to al modelo de asistencia publica en dependencia, es una opcion organizativa
(como sucede con el sector educativo), que exige la prevision legal expresa
que determine el alcance y significado de esta accion concertada, que deter-
mine las modalidades de servicios y prestaciones, asi como el sistema retri-
butivo (opcidon adoptada en Aragén por la Ley 11/2016, de 15 de diciembre,
de accién concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter
social y sanitario, y en Valencia por la Ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre
accion concertada para la prestacion de servicios a las personas en el ambito
sanitario).

Por supuesto, tal y como se viene realizando, los centros que opten a un
modelo de accion concertada deberan disponer de autorizacion administra-
tiva e inscripcion en el registro oficial de centros y establecimientos corres-
pondiente, y superar un proceso de acreditacion sustentado en rigurosos
estandares de calidad previamente establecidos por la Administracion com-
petente; asimismo, implica el cumplimiento de un conjunto de obligaciones
de gestion y control fijadas legalmente y desarrolladas reglamentariamente.

Correspondera a la Administraciéon competente, dentro de las directrices
de planificacion, establecer los aspectos basicos a los que deben someterse los
conciertos en esta materia, y su alcance. En concreto, el nimero maximo de
centros concertados, la tramitacion de la solicitud para acogerse a tal modali-

48 La Comision de la Union Europea ha intervenido de forma activa en el fendmeno y
establecimiento de un marco juridico de la colaboracion publico-privada para la promocion
de infraestructuras, equipamientos y servicios publicos, buscando en esta formula el menor
impacto en las cuentas publicas, asi como la participacion del sector privado en la financia-
cion y gestion de infraestructuras y servicios publicos. En el &mbito sanitario esta colabora-
cion, bien disefiada, y siempre desde la l6gica del caracter publico del modelo, puede aportar
mejoras en la prestacion del servicio y mayor eficiencia (al no existir animo de lucro). En
estos casos nos encontramos ante cierta “publificacion” de la actividad privada al servicio del
interés general.

49. Vid. X. Lazo, “La figura del ‘concierto social’ tras las directivas europeas de contra-
tacion publica”, publicado en www.obcp.es.



dad, la duracion méaxima del concierto y las causas de extincion; las obligacio-
nes de la titularidad del centro concertado y de la Administracion; el someti-
miento del concierto al derecho administrativo, y, en su caso, las singularidades
del régimen del personal adscrito al servicio.

Existiran unas Bases de Acciéon Concertada que determinaran los de-
rechos y obligaciones derivados de la citada seleccion, estableciéndose las
condiciones técnicas y econdmicas para la prestacion de la concreta activi-
dad concertada. Los centros que accedan al régimen de concertacion deberan
formalizar con la Administracion el correspondiente acuerdo. La eleccion de
centro sanitario privado concertado no implicard en ningiin caso un trato me-
nos favorable, ni una desventaja, para los ciudadanos, y debera respetarse la
equivalencia de prestacion de la cartera de servicios.

La cuantia global de los fondos publicos destinados al sostenimiento de
los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las pres-
taciones sanitarias objeto de accidon concertada, se establecera en los presu-
puestos de las Administraciones correspondientes.

La Directiva 24/2014 habilita asimismo, en cuanto técnica contractual,
un tratamiento diferenciado de estas actividades, alejado de una perspectiva
econdmica o de mercado. Asi, ademas del citado considerando 114, en el
considerando 6 de la Directiva 2014/24 se advierte que “conviene aclarar que
los servicios no econdmicos de interés general deben quedar excluidos del
ambito de aplicacion de la presente Directiva”.

Esto explica por qué el articulo 77 de la Directiva 24/2014 prevé incluso
la posibilidad de reserva de esos contratos:

1. Los Estados miembros podran disponer que los poderes adju-
dicadores estén facultados para reservar a determinadas organizacio-
nes el derecho de participacion en procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos exclusivamente en el caso de los servicios sociales,
culturales y de salud que se contemplan en el articulo 74 y que lleven
los codigos CPV 751210000, 751220007, 751230004, 796220000,
796240004, 796250001, 801100008, 803000007, 804200004,
804300007, 805110009, 805200005, 805900006, desde 850000009 has-
ta 853230009, 925000006, 926000007, 981330004 y 981331108.

2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberan cum-
plir todas las condiciones siguientes:

a) que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico
vinculada a la prestacion de los servicios contemplados en el apartado 1,

b) que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el obje-
tivo de la organizacion, en caso de que se distribuyan o redistribuyan



beneficios, la distribucion o redistribucion deberd basarse en considera-
ciones de participacion;

c) que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacion
que ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados o en
principios de participacion o exijan la participacion activa de los em-
pleados, los usuarios o las partes interesadas; y

d) que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a
la organizacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al
presente articulo en los tres anos precedentes.

3. La duracion maxima del contrato no excedera de tres anios.
4. En la convocatoria de licitacion se hara referencia al presente
articulo.

Es decir, que resulta posible, en contratos de prestaciones directas a ciu-
dadanos en el ambito sanitario o social, adoptar medidas de licitacion mas
“especificas”, que atiendan a las especialidades expuestas. Y la reserva de
contratos es una de ellas.

Pero existe también la posibilidad de “acuerdos de cooperacion di-
recta”. Sobre esta cuestion interesa recordar la doctrina fijada por la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre de
2014, Croce Rossa Italiana y otros (asunto C-113/13), que ha declarado que
“los articulos 49 UE y 56 FUE deben interpretarse en el sentido de que no
se oponen a una normativa nacional que prevé que el suministro de servicios
de transporte sanitario de urgencia y de extrema urgencia debe confiarse, con
caracter prioritario y mediante adjudicacion directa, sin ningtn tipo de publi-
cidad, a los organismos de voluntariado con los que se haya celebrado un con-
venio, siempre que el marco juridico y convencional en el que se desarrolla la
actividad de esos organismos contribuya efectivamente a la finalidad social y
a la consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
en los que descansa esa normativa”.

La Sentencia Croce Rossa Italiana resuelve la cuestion prejudicial sus-
citada por el Consejo de Estado de Italia acerca, en primer lugar, de la com-
patibilidad con los articulos 49, 56, 105 y 106 TFUE de una norma interna
que prevé que el transporte sanitario se adjudique de forma prioritaria a las
organizaciones de voluntariado, Croce Rossa italiana y otras instituciones o
entes publicos autorizados, reembolsandoles los gastos efectivamente sopor-
tados; y, en segundo lugar, de la compatibilidad con la normativa europea de
contratos publicos de una norma nacional que permite la adjudicacion directa
del servicio de transporte sanitario, debiéndose considerar oneroso un acuer-
do marco que prevea el reembolso no solo de gastos sino incluso de costes



fijos y de caracter duradero. El asunto surge cuando, conforme a lo previsto
en la normativa italiana y de la region de Liguria reguladora del servicio
nacional de salud y del voluntariado, dicha region celebr6 un acuerdo marco
con varias entidades representativas de organizaciones de voluntariado para
la regulacion de las relaciones entre las empresas sanitarias y hospitalarias,
por un lado, y las organizaciones de voluntariado y la Croce Rossa italiana,
por otro. Dicho acuerdo marco regional previd la posterior suscripcion de
convenios de transporte sanitario de urgencia y extrema urgencia, que tuvo
efectivamente lugar, con las organizaciones de voluntariado representadas
por las entidades firmantes. Disconformes con tal proceder, varias entidades
cooperativas interpusieron recurso que dio lugar a las actuaciones judiciales
que, tras la inicial sentencia de instancia, llevaron al Consejo de Estado a
suscitar la cuestion prejudicial.

El Tribunal de Justicia admite la compatibilidad del acuerdo marco regio-
nal y los convenios con las normas europeas antes aludidas. Para ello, parte de
la obvia afirmacion de que tanto el acuerdo marco como los convenios estan
incluidos en el ambito de la Directiva 2004/18/CE, mas alla de la circunstancia
de que en ellos se prevean, como unicas transferencias financieras a favor de
las organizaciones de voluntariado, los reembolsos de costes en que hubiesen
incurrido. Debiendo considerarse, por tanto, contratos de servicios, el Tribunal
aclara, conforme a la Directiva, el régimen juridico aplicable, que depende en
lo esencial de que sea superior el valor del servicio de transporte o el de los
servicios médicos. En el primer caso, siempre que se supere el umbral debe-
ran aplicarse todas las normas de procedimiento de la Directiva, mientras que
cuando el valor de los servicios médicos sea superior al del servicio de trans-
porte, o cuando no se supere el umbral, se aplicaran unicamente los articulos
23 y 35.4 de la Directiva, siempre que, circunscritas las actividades de que se
trate a un solo Estado, pueda acreditarse un interés transfronterizo cierto que
en el caso, a juicio del Tribunal de Justicia, concurre.

Pues bien, sobre tales bases afirma el Tribunal de Justicia que “la adju-
dicacion, sin ninguna transparencia, de un contrato a una empresa situada en
el Estado miembro de la entidad adjudicadora de ese contrato es constitutiva
de una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que pueden estar in-
teresadas en ese contrato, que estan situadas en otro Estado miembro. Si no
esté justificada por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato que, al
excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, opera prin-
cipalmente en perjuicio de estas, constituye una discriminacién indirecta por
la nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE”.
El factor clave, por tanto, es la existencia de esas “circunstancias objetivas”
que justifiquen la diferencia de trato entre empresas.



Considera el Tribunal de Justicia que concurren en el caso tales “circuns-
tancias objetivas”, estan reguladas legalmente en el ordenamiento interno y
efectivamente justifican la apuntada diferencia de trato, dado que, solo tras
prever que “la prestacion de servicios de transporte sanitario es una activi-
dad de interés general que se rige por los principios de universalidad, soli-
daridad, eficiencia econdémica y adecuacion”, la normativa italiana establece
que “seran prestados por las propias empresas sanitarias y otras entidades
suministradoras publicas o asimiladas empleando sus propios medios y per-
sonal”, y “cuando no sea posible, [... por] otras entidades”, en cuyo caso, y
aqui surge el régimen juridico que dio lugar al conflicto, “los servicios de
transporte sanitario que se presten en representacion del Servicio Regional de
Salud deberan ser encomendados, con caracter prioritario, a organizaciones
de voluntariado, la Cruz Roja italiana u otra institucion u organismo publico
autorizado, para garantizar que dicho servicio de interés general se presta en
condiciones de equilibrio econdmico en lo que atafie al presupuesto” (articulo
75 ter de la Ley Regional de Liguria 41/2006). Tal preferencia y la adjudica-
cion directa, en las circunstancias del caso analizado, son compatibles con el
ordenamiento europeo.

Esto significa que un contrato de prestaciones personales de caracter
sanitario o social, podria estar excepcionado de las reglas de concurrencia
propias de un contrato tipico de servicios o productos, dado el marcado ca-
racter estratégico, desde la perspectiva de correcta prestacion, del mismo.

Esta opcion ha sido “validada” por la citada STIUE de 28 de enero de
2016, CASTA y otros, Asunto C-50/14, al reconocer la posibilidad de adjudi-
cacion directa. En este caso hay una serie de principios que deben respetarse
para validar esta posibilidad:

a) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan objetivos distintos a “los de solidaridad y
de eficacia presupuestaria que lo sustentan”;

b) que no obtengan ningun beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus
miembros;

c) sibien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su defec-
to, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar
en numerosos ambitos en los que puede ponerse en practica normal-
mente el principio de solidaridad, la actividad de esas asociaciones
debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la normati-
va nacional (sentencia Croce Rossa Italiana y otros, apartado 61).



Asimismo, se establece una importante cautela de &mbito general, y se
recuerda que el principio general del derecho de la Union de prohibicion del
abuso de derecho, no habilita una aplicacion de esa normativa que ampare
practicas abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros.
Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado solo puede ser ejer-
cida por trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento
normal. En cuanto al reembolso de los costes, debe procurarse que no se
persiga fin lucrativo alguno, ni siquiera indirecto, al amparo de una actividad
de voluntariado, y que el participante pueda obtener inicamente el reembolso
de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacion
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias
asociaciones (sentencia Croce Rossa Italiana y otros, apartado 62).

Admitida asi esta posibilidad, el TJIUE, en respuesta a la segunda cues-
tion prejudicial, afirma (de conformidad con la STJUE Croce Rossa Italiana
v otros, asi como con el apartado 67 de la presente sentencia) que, cuando
concurren todas las condiciones que a la luz del derecho de la Unién permiten
a un Estado miembro prever el recurso a asociaciones de voluntariado, se
puede atribuir a estas la prestacion de servicios de transporte sanitario me-
diante adjudicacion directa, sin forma alguna de publicidad y sin que resulte
necesario realizar una comparacion entre los organismos de voluntariado.

Junto a esta opcion de reserva de contratos, o de “cooperacion directa”,
existe la posibilidad de un procedimiento singular que ponga atencion
en las propias caracteristicas del servicio sanitario. Al hilo de lo expuesto
anteriormente, el articulo 76 de la Directiva 2014/24/UE dispone lo siguiente:

1. Los Estados miembros estableceran normas nacionales para la
adjudicacion de los contratos sujetos a lo dispuesto en el presente ca-
pitulo, a fin de garantizar que los poderes adjudicadores respetan los
principios de transparencia y de igualdad de trato de los poderes eco-
nomicos. Los Estados miembros seran libres de determinar las normas
de procedimiento aplicable, siempre que tales normas permitan a los
poderes adjudicadores tener en cuenta la especificidad de los servicios
en cuestion.

2. Los Estados miembros velaran porque los poderes adjudicado-
res puedan tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la
continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la ex-
haustividad de los servicios, las necesidades especificas de las distintas
categorias de usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnera-
bles, la implicacion y la responsabilizacion de los usuarios y la innova-
cion. Ademas, los Estados miembros podran disponer que la eleccion



del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta econo-
micamente mds ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de
sostenibilidad en el caso de los servicios sociales.

Es decir, es posible establecer unas normas “distintas” de contra-
tacion publica en el ambito de los contratos sanitarios a las personas,
que pongan el acento en aspectos técnicos y de calidad. La opcion que se
adopte, en su disefio concreto, no puede desconocer las peculiaridades de una
prestacion de indudable trascendencia social, donde los propios matices de
la prestacion en los ultimos afios aconsejan una especial atencion a como se
viene desempefiando, y se debe desempeiiar, esta actividad. Y ello porque no
puede desconocerse que es una actividad de interés general que se rige,
principalmente, por los principios de universalidad, solidaridad, eficien-
cia econémica y adecuacion.

Existe, asimismo, la posibilidad de articular un procedimiento “especial”
de contratacion, donde podrian tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

a) La “especial” valoracion de la solvencia de las empresas licitado-
ras. Parece 16gico exigir una solvencia econdmica y financiera suficiente en
una cuantia referida al volumen de negocios en el ambito de las actividades
correspondientes al objeto del contrato, en relacion como maximo a los tres
ultimos ejercicios disponibles, a determinar en cada caso en el pliego de
clausulas administrativas particulares (cuantia que, a nuestro parecer, nunca
deberia ser inferior al 75 % del precio anual del contrato o del lote al que se
concurre). Muy especialmente, debe prestarse atencion a la solvencia técni-
ca (o profesional) acreditada mediante requisitos técnicos de acreditacion o
estandares de calidad; experiencia previa en la gestion de los servicios objeto
del contrato a determinar en cada caso en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares (experiencia cuyo plazo minimo, segin nuestro parecer,
nunca deberia ser inferior a tres afios, y con un importe anual no inferior al
60 % del precio anual del contrato o del lote al que se concurre); disposicion
de equipo humano profesional en materia de gestion de los servicios licita-
dos, y reinversion de un porcentaje minimo de los beneficios en la mejora de
la gestion de los servicios adjudicados o distribucion de beneficios en base
a criterios de participacion. Y, para evitar un indebido juego empresarial,
deberia preverse la imposibilidad de subcontratacion de la prestacion prin-
cipal, a la vez que podria valorarse la exigencia de autorizacion previa en
subcontratacion de prestaciones accesorias, con el fin de preservar la calidad
del servicio.



b) La determinacion de criterios de adjudicacion que pongan en va-
lor la relacion calidad/precio. Frente a la idea de criterios economicistas, el
propio objeto de la prestacion aconseja unos criterios de adjudicacion que in-
sistan en la mayor calidad de la prestacion. Serian varias las posibilidades. En
primer lugar, sobre la ponderacion de los distintos criterios deberian tenerse
en cuenta los siguientes principios:

1. Ponderacion superior de los criterios de valoracion mediante un jui-
cio de valor (subjetivos) sobre la ponderacion de los criterios evalua-
bles de forma automatica (objetivos), y exigencia de un comité de
expertos no integrados en el 6rgano proponente del contrato para la
evaluacion de los criterios subjetivos.

2. Condicionar la valoracién de los criterios objetivos a la obtencion de
un minimo (60 %) de puntuacion de los criterios subjetivos.

Al margen de los criterios admisibles por la legislacion general de con-
tratos, deberia fomentarse la utilizacion de criterios especificos directamente
vinculados al objeto del contrato y que pueden conseguir una mejor calidad
de la prestacion y, por ello, la oferta econdémicamente mas ventajosa. Entre las
posibilidades pueden citarse:

— Inclusidn, como criterio subjetivo vinculado al objeto del contrato,
de un Plan de Gestion en el que, mas alla de los requisitos minimos
establecidos en el pliego de prescripciones técnicas, se valoren ele-
mentos como la determinacion de objetivos asistenciales; los medios
de control y garantia de la calidad; los instrumentos para favorecer
la accesibilidad y la resolucion de los servicios; los mecanismos para
posibilitar la participacion de los profesionales en la gestion; las es-
trategias de mejora de la gestion y prestacion de los servicios; las
politicas de coordinacion y potenciacion del trabajo en red con otros
dispositivos asistenciales; los planes para mejorar la respuesta a la
demanda no urgente de servicios y resolver situaciones de incremento
de la demanda y la atencion domiciliaria; los programas de atencion a
colectivos socialmente vulnerables, y los programas de promocion de
la salud, los programas docentes y los programas de investigacion e
innovaciodn, elementos todos ellos en relacion con los servicios objeto
del contrato.

— Inclusién, como criterio subjetivo, de mecanismos favorecedores, de-
bidamente documentados y justificados, de la autonomia de gestion de
los profesionales.



— Inclusion en los criterios subjetivos de los relativos a calidad de los re-
cursos personales adscritos al contrato, que permitan valorar la mejor
idoneidad de los profesionales directivos, la idoneidad del personal en
atencion a su titulacion y especializacion, los programas de formacion
y los sistema de incentivos a los trabajadores por cumplimiento de
objetivos.

— Exigencia de incorporar en los pliegos criterios de valoracién rela-
tivos a clausulas sociales, medioambientales (nunca la proximidad
de las empresas candidatas o de sus estructuras de gestion y control
al centro de trabajo, pues tal opcidon ha sido considerada ilegal en la
reciente STJUE de 22 de octubre de 2015, de condena al Reino de Es-
pafia, pero si la subrogacion del personal existente), econémicas (pon-
derar el compromiso de reinvertir un porcentaje minimo de beneficios
en la mejora de la gestion de los servicios adjudicados, o por encima
de este porcentaje minimo, fijado como criterio de solvencia técnica,
en su caso), y estratégicas (participacion en alianzas estratégicas de
proveedores publicos y trabajo en red, siempre que se pueda justificar
una mayor calidad del servicio).

¢) La necesaria regulacion de supuestos de anormalidad en estos
contratos.

En estos servicios debe regularse, para garantizar su correcta ejecucion,
el sistema de anormalidad de ofertas (que debe tener caracter obligatorio e
indisponible). A tal efecto se deberan prever formulas ad hoc que contemplen
tanto aspectos de la oferta técnica como de la oferta economica, determinan-
do que es constitutivo de una oferta desproporcionada o anormal el incumpli-
miento de disposiciones de obligado cumplimiento en materia de proteccion
del empleo, condiciones de trabajo o costes salariales minimos por categoria
profesional; y requiriendo el desglose de los precios para acreditar la viabili-
dad de las proposiciones econdmicas, en su caso.

d) La determinacion de condiciones especiales de ejecucion.

Ademas de las medidas sobre interlocucion contractual (responsable del
contrato), ejecucion contractual; inspeccion, control y ejercicio de la potestad
sancionadora, y seguimiento y evaluacion de los contratos que deben adop-
tar deseablemente las entidades adjudicadoras en el ambito de las facultades
que les confiere la Directiva de referencia. En concreto, en estos contratos
debe incluirse como condicion especial de ejecucion tanto la prohibicion de
“deslocalizacion” de servicios, que pretenda una precarizacion laboral, como
la fijacion de una retribucién minima (que preserve la calidad del servicio y



evite la conflictividad laboral). Posibilidad admitida por la reciente STIUE
de 17 de noviembre, Regio Post (asunto C-115/14), al considerar legal la
obligacion, impuesta a los licitadores y a sus subcontratistas en el contexto
de la adjudicacion de un contrato publico, de comprometerse a pagar un sa-
lario minimo al personal que ejecute las prestaciones objeto de ese contrato
publico. El TJUE afirma que una disposicion nacional que establece que to-
dos los licitadores —y sus subcontratistas— deberan comprometerse frente al
poder adjudicador a pagar al personal que vaya a ejecutar el contrato publico
de que se trate un salario minimo determinado por la ley, debe calificarse
de “condicion especial en relacion con la ejecucion del contrato”, referida a
“consideraciones de tipo social”, en el sentido del articulo 26 de la Directiva
2004/18. En consecuencia, declara que dicho articulo debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una normativa de una entidad regional de un
Estado miembro que obliga a los licitadores y a sus subcontratistas a compro-
meterse, mediante una declaracion escrita que debera presentarse junto con la
oferta, a pagar al personal que llevard a cabo las prestaciones objeto del con-
trato publico considerado un salario minimo fijado por dicha normativa, y que
no se opone a una normativa de una entidad regional de un Estado miembro,
como la controvertida en el asunto principal, que prevé la exclusion de la par-
ticipacion en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico a los
licitadores y a sus subcontratistas que se nieguen a comprometerse, mediante
una declaracion escrita que deberd presentarse junto con la oferta, a pagar al
personal que llevara a cabo las prestaciones objeto del contrato publico con-
siderado un salario minimo fijado por dicha normativa.

En conclusion, el derecho europeo de la contratacion piblica habili-
ta que, en un contrato de prestaciones personales de caracter sanitario
o social, se puedan excepcionar las reglas de concurrencia propias de
un contrato tipico de servicios o productos, y adjudicar a entidades del
tercer sector sin animo de lucro que colaboran, desde una optica de soli-
daridad, con los fines publicos, dado el marcado caracter estratégico, desde la
perspectiva de correcta prestacion, de esa colaboracion.

6
Conclusiones

Como conclusion, puede afirmarse que nos encontramos ante una nueva rea-
lidad juridico-econdmica de la contratacion publica, que exige una vision es-
tratégica en un contexto economico globalizado. Una correcta utilizacion de
la compra publica, como instrumento al servicio de politicas publicas, debe



permitir reforzar los principios inherentes al modelo social europeo, y garan-
tizar su sostenibilidad en una situacion geopolitica cada vez mas tensionada
desde los mercados orientales, que obligan a repensar y reforzar la estrategia
del mercado interior europeo. Y en esta logica, una contratacion socialmente
responsable es un objetivo ya ineludible que debe formar parte de la idea de la
buena administracion contractual. Y ello porque la contratacion publica debe
orientarse a la consolidacion de las politicas publica esenciales, entre las que,
obviamente, se encuentra la politica social. Asi debe entenderse el principio
de eficiencia, que incluye la regla de la equidad social.

La vision social de la contratacion publica es necesaria (y no meramente
caprichosa), pues permite la adecuada consecucion de la maxima de calidad/
precio en la contratacién publica, desplazando una erronea vision economi-
cista (el menor precio) del contrato publico. Corresponde a las Administracio-
nes Publicas hacer efectivos los estandares constitucionales de los derechos
sociales®. Estabilidad y calidad del empleo, politicas de insercion social,
retribuciones adecuadas, limites a la deslocalizacion del tejido empresarial,
son objetivos claramente vinculados a lo que es la esencia de la contratacion
publica en el contexto de un Estado social como Espaina (y de la idea de eco-
nomia circular promovida por las instituciones europeas)’'.

Pero su implementacion exige prudencia y, sobre todo, analisis del con-
trato en concreto y de los objetivos pretendidos. Forzar mas de lo debido los
instrumentos, existiendo ademas, como se ha explicado, otras posibilidades,
puede ser una actuacion contraria a los propios fines pretendidos. Asi, con-
vendra reflexionar sobre la oportunidad y conveniencia de armar un contrato
publico con condiciones sociales, ya sea en fase de solvencia, de definicion del
objeto, como criterio de adjudicacion o como condicion de ejecucion. Y para
ello, frente a dogmatismos, debe primar la vision pragmatica de conseguir el
resultado pretendido, sin forzar la legalidad u optar por una decision “social”
que resulte desproporcionada en atencion a otros intereses legitimos en juego.
Como bien ha advertido el profesor J PoncE, “la ideologia puede tener su papel
en la Politica (politics), pero no lo tiene en la politica publica concreta (policy)
si no supone el correcto ejercicio de la discrecionalidad técnica de gestion™2.

50. P. SaLa SAncHEz, “La garantia constitucional de los derechos economicos y sociales
y su efectividad en situaciones de crisis econdémica”, Revista Espaiiola de Control Externo,
Vol. 16, nim. 46, 2014, pp. 11-122.

51. Vid. M. A. BErnAL Bray, “El desarrollo de politicas activas de empleo a través de los
contratos publicos”, en J. PERNAS GARcia (coord.), Contratacion publica estratégica, ob. cit.,
pp- 161-186.

52. Vid. J. PoncE, “Remunicipalizacion y privatizacion de los servicios publicos y dere-
cho a una buena administracion. Analisis tedrico y jurisprudencial del rescate de concesio-
nes”, Cuadernos de Derecho Local (ODL), num. 40, febrero de 2016, p. 96.



El valor estimado del precio (adecuado al mercado en esa “vision so-
cial”), la ponderacion del criterio precio (que debe aquilatarse a lo estricta-
mente necesario para generar tension competitiva) y la determinacion de sis-
temas que “expulsen” las ofertas anormales por déficit social de su oferta, son
elementos clave que deben pensarse y dimensionarse adecuadamente en cada
contrato (no lo es, por supuesto, la opcion de preferencia en caso de empate
en las ofertas, que tiene un marcado caracter residual).

En todo caso, esta estrategia social en la contratacion publica no puede
servir para poner en cuestion la competencia estatal sobre la legislacion labo-
ral (asi lo ha advertido el Tribunal Supremo en su sentencia 1154/2016, de 18
de mayo, al declarar ilegal la Norma Foral alavesa 1/2014).

Por supuesto, para esta nueva cultura de la contratacion socialmente
responsable, resulta necesaria una estrategia que se decante por la necesaria
profesionalizacion y capacitacion en aras de promover una nueva “cultura”
de la contratacion publica, que haga de la misma un instrumento de politicas
publicas activas (que supere también la inercia de practicas clientelares o de
validacion de proyectos claramente insostenibles, ya desde una perspectiva
financiera ya desde la propia logica de la conveniencia y su sostenibilidad)*?.
El déficit regulatorio del contenido social de los contratos publicos, ha sido la
principal causa del mal funcionamiento de los mismos. Por ello, la vision so-
cial del contrato publico en su fase de ejecucion, como “funcion de policia en
la prestacion de los servicios publicos”, puede permitir consolidar la calidad
de los mismos y ser la mejor alternativa para resolver las disfunciones actual-
mente existentes por un desmedido “egoismo” de las empresas adjudicatarias
(lo que puede falsear también la competencia)™.

La transposicion de las nuevas directivas —junto con otras reformas es-
tructurales en clave de mayor integridad y de una distinta gobernanza publi-
ca— debe ser el punto de inflexion necesario para iniciar la transicion hacia un
nuevo modelo de contratacion publica responsable, que impulse un modelo
armonizado, “inteligente” y transparente de gestion de los fondos publicos,
que permita consolidar las especificas politicas publicas inherentes a nuestro

53.  En este punto resulta de gran interés el trabajo de M. A. SANMARTIN MoRra, “La pro-
fesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la Union Europea”, en AA. VV.,,
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respetuoso con el principio ético exigible a toda actuacion administrativa. También, E. MALA-
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el profesionalismo y la transparencia”, Revista digital de Derecho Administrativo, num. 15,
primer semestre 2016, pp. 38 y ss.
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modelo social y econémico, impulsar la reactivacion econdmica y empresa-
rial, y, por supuesto, legitimar democraticamente nuestro modelo politico®”.
La compra publica socialmente responsable debe ser una de las nuevas sefias
de identidad y de mejora reputacional de las Administraciones Publicas, y
elemento clave desde su funcion de transformacion y de liderazgo social.

Zaragoza, junio de 2017

55. Obviamente la decision no puede ser meramente politica, pues se exige motivacion
y justificacion de la misma desde la perspectiva del derecho a una buena administracion. De
especial interés son las muy acertadas reflexiones de J. PoNCE en su trabajo “La discrecio-
nalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena administracion”, REDA, 175, 2016, pp.
57-84.






