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1. INTRODUCCION

La Administracion publica satisface parte de sus necesidades a través del mercado.
Siendo asi, contrata a terceros, ya sean personas juridicas o fisicas, para la prestacion de obras,
servicios y suministros. No obstante, la Administracién no podr4 comportarse con dichos
terceros como si fuese un particular mas del mercado, pues el interés general de los ciudadanos

esta en juego, siendo asi, se aplica un ordenamiento especial.

Tradicionalmente, la subasta fue el Unico sistema de adjudicacion empleado en la
contratacién publica, en el cual el precio ofrecido por los licitadores era el maximo factor
determinante. Tras la prueba de que no siempre el valor mas bajo era lo mas eficiente para la
Administracion Publica, surge la figura del concurso, donde muchos mas factores que el precio
serviran para escoger a la oferta mas ventajosa.! Gracias a ello, las empresas licitadoras se
esfuerzan para que sus ofertas tengan un valor agregado que aporte a la sociedad mas que la
mera ejecucion del servicio solicitado, encontrandonos en la actualidad con una contratacion

publica estratégica.

Ademas de esta nueva vision, donde el factor econdmico no va a marcar la linea seguida
por la Administracion, la contratacién publica se presenta como la herramienta para la
manifestacion de los principios generales de igualdad, eficacia, eficiencia y transparencia,

teniendo como consecuencia un caracter estratégico para alcanzar politicas pablicas concretas.?

Dentro de este contexto actual de avance cabe resaltar que tanto la Unién Europea como
sus Estados miembros se han incorporado al compromiso de alcanzar los 17 Objetivos de

Desarrollo Sostenible reflejados en la Agenda 2030 de Naciones Unidas?®.

1 Lesmes Zabalegui, S.“Contratacion publica y discriminacion positiva. Clausulas sociales para promover la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral.”, Lan harremanak: Revista de
relaciones laborales, n.13, 2005, p.65.

2Fuentes Gaso, J.R. y Juncosa Vidal, C. “La armonizacion europea de la contratacion administrativa en el
Estado Espailol: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico.”, Revista de Direito
Econdmico e Socioambiental, , vol. 9, n.1, 2018, p.67.

3 OIREScon, “Informe especial de supervision relativo a la contratacion estratégica en 2022”,2023,
p.11.(disponible en https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-especiales-supervision/ies-
contratacion-estrategica2022.pd)



https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-especiales-supervision/ies-contratacion-estrategica2022.pdf
https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-especiales-supervision/ies-contratacion-estrategica2022.pdf

El objetivo de la Agenda 2030 es el desarrollo sostenible, definido como “(..)la
satisfaccion de las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades(...)”. Para ello, la

contratacion publica se erige como un pilar fundamental en la concrecién de tales metas.

No obstante, este nuevo enfoque que caracteriza la actual contratacion publica viene de
la promulgacion de las Directivas* de cuarta generacion: Directiva 2014/23/UE, 2014/24/UE,

2014/25/UE del 26 de febrero, que suponen la materializacién de estos propositos sociales.

“(...)Las tres directivas promueven la llamada “contratacion publica estrategica”, que
impulsa la utilizacion del poder de compra publica para favorecer la consecucion de objetivos
propios de otras politicas publicas como son los sociales y laborales, medioambientales, de
apoyo a las Pequenas y Medianas Empresas (pymes), la innovacion y el desarrollo o la defensa

de la competencia.(...) "

Es decir, el objetivo es lograr una doble finalidad con la contratacion pablica, por una
parte, la satisfaccion de las necesidades propias de la Administracion Publica, como es la
compra de suministros, servicios y obras, y por otra, que mas politicas publicas se vean

alcanzadas.

Dentro de las nuevas directivas de cuarta generacion, destaca la Directiva 2014/24/UE,

la cual ha supuesto una evolucion hacia la contratacion publica estratégica.

“Directivas, todas ellas publicadas en el Diario Oficial de la Union Europea (en adelante DOUE) de 28 de marzo
de 2014:

e Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion. DOUE num. L 94/1.

e 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 Directiva 2004/18/CE. DOUE num. L 94/65.

e Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. DOUE num. L 94/243.

® OIREScon, “Informe especial de supervision...op.cit”, p.11.



Tras la entrada en vigor de estas Directivas, se transponen a nuestro ordenamiento las
Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Plblico® (en adelante LCSP).

Esta ley guiara la nueva perspectiva estratégica, que a través de la inclusion de
mandatos, entre ellos de tipo social, la compra pablica actual conseguird alcanzar los fines
marcados por la normativa europea. Siendo en el primer articulo (Objeto y finalidad) donde se
encuentran las clausulas sociales, sobre las que versaremos en este trabajo: “En toda
contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de
que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual,

asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. ”

2. CONCEPTO DE CLAUSULA SOCIAL

En cuanto al concepto de “clausula social”, el adjetivo “social” se caracteriza por su
generalidad e indeterminacion, es un concepto abstracto que dificulta la comprensién precisa
de su aplicacion’. Por ello, se generan dificultades al aplicarlo. Su vaguedad permite
interpretaciones heterogéneas. Esto puede generar controversias en los procesos de licitacion y
ejecucion de los contratos, como veremos mas adelante en el epigrafe 5 “Los conflictos en la

practica”.

Algunos autores han ido desarrollando una definicion del concepto de clausula social:
Comenzando con LESMES ZABALEGUI® las define como:
“(..)lainclusion de ciertos criterios en los procesos de contratacion publica, en virtud

de los cuales se incorporan al contrato aspectos de politica social, como requisito

® Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

" Burzaco Samper, M. “Contrataciones publicas socialmente responsables: la necesidad de reconsiderar el
potencial de la contratacion ptblica en la consecucion de objetivos sociales.”, CIRIEC- Espafia. Revista
Juridica, n.86, 2016, p.288.

8 Lesmes Zabalegui, S. “Contratacion publica y discriminacion positiva...op. cit”, p.64.



previo para participar en la licitacion (criterio de admision), como elemento de
valoracion (criterio de puntuacion) o como obligacion a realizar en el contrato
(exigencia de ejecucion)(...) ”.
Esta definicién nos aporta en qué elementos del contrato se pueden incorporar las clausulas
sociales.

Similar al sentido que le da esta autor, se recoge el concepto de clausula social por parte
de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social de la Junta de Andalucia: ciertos
criterios, que se incluyen en los procesos de contratacion pablica; a través de la incorporacién
al contrato como requisito previo; como elemento de valoracion; o como obligacién. Estos

criterios se caracterizan por incorporar al contrato aspectos de politica social.

RAMOS PEREZ-OLIVARES? se refiere la clausula social como:

“(...)cualquier estipulacion que obligue a una empresa adjudicataria de un contrato
administrativo a realizar propiamente el objeto contractual -segun las prescripciones tecnicas
definidas en el contrato- y, ademas, al cumplimiento de determinados objetivos sociales de

interes general.(...) ”.

Se entienden las clausulas sociales como aquellos objetivos de tipo social que
benefician al interés general, sin perjuicio de que se realice el objeto contractual. Es decir, son
aspectos sociales cuya finalidad, ligada al objeto del contrato, supondra alcanzar objetivos de

una contratacion mas responsable.

En términos generales, son disposiciones contractuales que buscan la consecucion de
aspectos sociales a través de la compra publica. No suponiendo el objeto del contrato, pero si

estando vinculadas a él.

Con el fin de contextualizar las clausulas sociales y entender en qué areas se pueden
encontrar estas, BURZACO SAMPER? enumera algunos de los contenidos que se han

pretendido incluir en las clausulas sociales:

9 Ramos Pérez-Olivares, A. “La regulacion de las clausulas sociales en los Contratos del Sector Publico tras el
Real Decreto Legislativo 3/2011”, La Ley, Madrid, 2012, pp. 251-253.

10 Burzaco Samper, M. “Contrataciones publicas socialmente. ..op. cit”, p.288.



a) Apoyo a colectivos en riesgo de exclusion. Por ejemplo, la equidad en el trabajo dando
mas oportunidades a colectivos con mayores dificultades de insercion es uno de los
objetivos de estas clausulas.

b) Empleo y condiciones laborales. Es responsabilidad de la Administracion Publica
utilizar los presupuestos publicos con eficacia y eficiencia, debe actuar como un
referente ante el resto de agentes sociales y econémicos con responsabilidad social
corporativa. Para ello, se considera que puede ser un instrumento eficaz para fomentar
el empleo, sobre todo en relacion con colectivos en situacion de exclusion social o cuya
insercion laboral es mas complicada, las clausulas sociales.’?> Se consideran estas
clausulas tanto para el fomento del empleo en términos generales como para colectivos
que tengan mayores dificultades de acceso al empleo.

c) Politicas de igualdad de género. Los poderes publicos tienen la responsabilidad de
arbitrar las medidas necesarias y condiciones para que la igualdad entre hombres y
mujeres sea efectiva’®. Entre los objetivos de incluir clausulas sociales en la
contratacion pablica desde la perspectiva de genero esta la transformacion de politicas
asistenciales y pasivas en otras productivas y activas; o facilitar la sostenibilidad de las
politicas de insercion laboral de mujeres, para obtener resultados y que otras acciones

que acttan contra la discriminacén sean efectivas.*

BLANCO LOPEZ*® para dar ejemplos de clausulas sociales por las Administraciones
locales menciona el decreto de 19 de enero de 2016 que aprueba la Instruccién n°1/2016,
relativa a la incorporacion de clausulas sociales en los contratos celebrados por el
Ayuntamiento de Madrid, sus organismos autonomos y entidades del sector publico

municipal'®, en el cual se enumeran ejemplos de clausulas sociales como: “aquella establecida

"Junta de Andalucia, “Clausulas sociales. Dossier para la contrataciéon publica sostenible”, Foro de la
contratacion socialmente responsable, (disponible en
https://www.conr.es/sites/default/files/archivos/Clausulas%20Sociales.%20Dossier%20para%?20la%20contratac
ion%20publica%20sostenible.%20Junta%20de%20Andalucia..pdf), p.5

12 Bernete Garcia, J. “Clausulas sociales en la contratacion publica: nuevos instrumentos para el fomento del
empleo a nivel local”, Cuadernos de Trabajo Social, vol.16, n.1, 2013, p.86. Citado por Burzaco Samper, M.
“Contrataciones publicas socialmente... op. cit”, p.288.

13 Lesmes Zabalegui, S. “Contratacién publica y discriminacion positiva...op. cit”, p.55.

14 1 esmes Zabalegui ,S. “Contratacion publica y discriminacién positiva... op.cit”, p.65.

15 Blanco Lépez, F. “La doctrina social de los tribunales administrativos de recursos ante la contratacién ptiblica
estratégica”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.18, 2018, p.8.

16 Ayuntamiento de Madrid, "Instruccion 1/2016 relativa a la incorporacion de clausulas sociales en los
contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos autonomos y las entidades del sector
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en los procesos de contratacion publica del Ayuntamiento de Madrid referente a la insercion
sociolaboral de personas en situacion de exclusion social y/o personas con diversidad
funcional, la promocion de la calidad y estabilidad en el empleo, la mejora de la capacitacion
profesional mediante formacion en el lugar de trabajo, el fomento de igualdad efectiva entre
mujeres y hombre, la salvaguarda de la seguridad y salud laboral, la conciliacion de la vida

familiar y laboral o, entre otros, la mejor accesibilidad de personas con diversidad funcional .

Dada esta situacion de avance social, analizaremos a lo largo de este trabajo las
clausulas sociales, desde el punto de vista de las Directivas de cuarta generacion, pasando por
los elementos del contrato en los cuales se pueden integrar de acuerdo a la LCSP, hasta algunos

ejemplos de conflictos en la préactica.

3. CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA: DIRECTIVAS DE CUARTA
GENERACION.

En febrero de 2014, la Union Europea marcé un hito en la modernizacion de la
contratacién publica con la aprobacion de tres nuevas directivas. Este logro, que reemplaza a
las Directivas de 2004 y 2007, es fruto de un intenso proceso iniciado por la Comisién Europea
en diciembre de 2011. Durante este periodo, las propuestas iniciales se enriquecieron de las
negociaciones por los Estados miembros y la notable influencia del Parlamento Europeo.*’

Siendo asi, el 26 de febrero de 2014 se aprueban las tres nuevas Directivas en materia
de contratacion publica, y se publican en el DOUE el 28 de marzo de 2014. A su vez, se
establece el 18 de abril de 2016 como fecha limite para su trasposicion al ordenamiento juridico

espafol.

publico municipal." p.3. (disponible en:
https://sede.madrid.es/UnidadWeb/UGNormativas/Normativa/2016/ficheros/Instruccion1 2016.pdf)

17 sanchez Graells, A. “Novedades en materia de compra colaborativa y adjudicacion de concesiones de
servicios en las nuevas Directivas de febrero de 2014, Anuario de Derecho Municipal, n.7, 2013, p.122.



https://sede.madrid.es/UnidadWeb/UGNormativas/Normativa/2016/ficheros/Instruccion1_2016.pdf

Resulta sorprendente, como la situacion de interinidad del Gobierno Espafiol, que
caracterizo a parte del afio 2016, tuvo como consecuencia el retraso en la transposicion de estas
Directivas a nuestro ordenamiento.'® De tal manera, no es hasta el 8 de noviembre de 2017
cuando se aprueba en el Parlamento la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
(LCSP).

En cuanto al contenido de estas tres nuevas Directivas, todas versan sobre la
contratacion publica,*® recogida en diversos aspectos. La Directiva 2014/23/UE se centra en la
adjudicacion de contratos de concesiones, constituyendo una novedad al tratar por primera vez
en el ambito europeo las concesiones de servicios.?° . La Directiva 2014/25/UE abarca sectores
especificos de la compra publica (sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales). Por Gltimo, y més relevante para este trabajo, la Directiva 2014/24/UE que tratara la
contratacion publica desde una perspectiva general, destacando por modernizar?! la legislacion
en cuanto a la compra publica de servicios, obras y suministros. Dentro de las particularidades
mas importantes de esta directiva, esta su animo por entender la contratacion publica como un
instrumento de alcance de objetivos propios de una contratacion publica estrategica. Un reflejo

de esto son sus mandatos de inclusion de clausulas sociales.

El cambio que se produce respecto a las directivas anteriores es significativo. No se
trata de una simple codificacion de las antiguas directivas, sino que se redactan nuevos textos

normativos con el fin de que sean el marco regulatorio en la materia de contratacion pablica.

Bajo la perspectiva de Gimeno Feliu, a pesar de que las anteriores Directivas de 2004

fueron significativas en cuanto a progreso y avance, se necesitaba una nueva regulacion que

18 Sanz Baos, P. “Principales novedades introducidas por las recientes directivas europeas en materia de
contratacion”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n.2017, 2017, p.3.

19 Razquin Lizarraga, M.M® “Las nuevas directivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave y
propuestas para su transformacion en Espafia”, Revista de Administracion Pablica, n.196, 2015, p.99.

20 Sanz Baos, P. “Principales novedades...op.cit”, p.4

21 papilio Abogados, “Las nuevas directivas de contratacion (I)”, p.1, (disponible en:
http://www.papilioabogados.es/img/COMENTARIOS%20PAPILIO%20DIRECTIVA%202014%2024%20UE.

pdf)
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cubriera la insuficiencia que surgié en el contexto de crisis econdmica, asi como una
“redefinicion” de politicas publicas.?? La respuesta a dicha demanda esta en el denominado
“nuevo paquete legislativo” que sentard las bases para una contratacion publica estratégica, en
donde las administraciones publicas deberan esforzarse para que la eficiencia econdmica,
transparencia juridica, publicidad, e imparcialidad en la adjudicacion de contratos sean las
caracteristicas de su trabajo. Asi, es frecuente la afirmacién de que la contratacion publica
estratégica representa un cambio significativo en la forma en que se percibe la compra publica.
Este cambio implica considerarla como una inversion en lugar de un gasto.? Para ello, cada
contrato ha de ser observado como la posibilidad de implementar més politicas publicas, y no

como la oportunidad para seleccionar la oferta mas econémica.

En este sentido, cuando la UE plantea la redaccion de estas tres nuevas Directivas tiene
como factor determinante la gran cantidad de fondos publicos?* que las Administraciones
invierten en la contratacion pablica. El objetivo principal de estas nuevas normas comunitarias
es conseguir garantizar que los fondos publicos van a ser usados de manera eficiente, para ello
la publicidad y la transparencia® van a ser elementos esenciales para que las empresas
licitadoras oferten de manera competitiva, y que ninguna oferta potencial se vea afectada por

la falta de diligencia en el procedimiento.

Nos situamos ante un escenario de avance, la UE ordena que sus Estados miembros
incorporen a los contratos publicos clausulas, ya sean como criterio de solvencia; de
adjudicacion o condicion especial de ejecucion, que vayan mas alla de la satisfaccion del objeto
del contrato. Son tres los objetivos que se buscan: medioambiental, de caracter social e

innovacion.

Es cierto que este cambio de vision se basa en lo establecido en la “Comunicacion de

la Comision Europa 2020, una estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e

22 Gimeno Feliu, J.M*, “El nuevo paquete legislativo comunitario de contratacion publica: principales
novedades. (la orientacion estratégica de la contratacion publica)”, (disponible en:
http://formacio.fmc.cat/09/ARXIUS/Estudis/2014 15/Gimeno_Feliu.pdf), p.1.

23 Burzaco Samper, M. “Contratacion publica estratégica: obstaculos para su implementacion y alguna
propuesta de mejora”, Tirant Prime, (disponible en: https://prime.tirant.com/es/ , Gltima consulta en 16 de marzo
de 2024) p.1, referencia TOL 9.152.190

24 LLa contratacion publica supera el 10% del PIB nacional, de acuerdo a los datos de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia.

25 Gimeno Feliu, J.M?, “El nuevo paquete legislativo...op.cit”, p.3.
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integrador?®, En este documento se entienden las licitaciones plblicas como un instrumento
para impulsar la innovacion en las empresas?’ a través de un “uso pleno de las politicas de
demanda”.?® Los criterios en los que se va a enfocar la contratacion publica irdn méas alla del
simple precio, asi la compra publica de obras, suministros y servicios estara dirigida a conseguir
mas objetivos que el propio del contrato, entre los que destacamos los sociales. Los entes
publicos tendran en su poder la presentacion de un campo de oportunidades en beneficio de la
sociedad, cuyo resultado se materializa en todos aquellos contratos que aportan mas que la

mera ejecucién del mismo.

Nos centraremos en los objetivos de tipo social, los cuales estan establecidos en los
Tratados de la Unidn, tal como fue sefialado en el Libro Verde titulado “La contratacion publica
en la Union Europea: reflexiones para el futuro”?®. Por consiguiente, es imperativo que la
contratacion publica se integre en el marco del modelo social europeo, facilitando asi la
promocion y el respeto de los derechos sociales reconocidos en la legislacion de la UE.%°

4. ELEMENTOS DEL CONTRATO EN LOS QUE PUEDEN INTEGRARSE
CLAUSULAS SOCIALES DE ACUERDO CON LA LEY 9/2017, DE 8 DE
NOVIEMBRE DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

La nueva legislacién de contratos del sector publico plantea cinco elementos donde se

pueden incluir clausulas de tipo social en el contrato. Alguno supone una novedad respecto a

26 Comisién Europea. Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 «Europa 2020, una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» [COM (2010) 2020 final].

27 Mendoza, J; Romén, C y Hernandez, M. “Los contratos reservados: una herramienta para el fortalecimiento
de las entidades sociales”, Revista Juridica, n.33, 2018, p.3.

28 Comision Europa, “Comunicacién de la Comision de 3 de marzo...op. cit”., p16. Citado por Mendoza,
Roman, Hernandez. “Los contratos reservados...op. cit”, p.3.

29 Comision de las Comunidades Europeas: La contratacion publica en la Union Europea: reflexiones para el
futuro, COM (1996) 583, 27 de noviembre de 1996.

30 canalda Criado, S. “Las clausulas sociales en la contratacion publica: Un estudio de su idoneidad para el
fomento de la economia social”,CIRIEC-Espafia. Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n.35,
2023, pp.8-9
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la legislacion anterior, como es el caso de las clausulas sociales en los criterios de adjudicacion.
Todos ellos enumeran una serie de requisitos que se han de cumplir para que la clausula social

pueda ser aceptada.

4.1. CONTRATOS RESERVADOS.

Previo a la inmersion en el analisis de los contratos reservados en la LCSP, resulta
fundamental contextualizar su tratamiento juridico en el marco normativo europeo. Para ello,
se abordara una revision de las diferentes perspectivas que sobre la reserva contractual han
planteado las directivas europeas. En primer lugar, y siguiendo la evolucion de esta figura
empezaremos con la Directiva 2004/18/CE.*! A su vez, se examinaran los contenidos del
“Libro Verde para la Contratacion Publica en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro”
publicado en 1996 y el Libro Verde de 2011 “Sobre la modernizacion de la politica de
contratacion publica de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas
eficiente”. Posteriormente, veremos qué novedades establecen las tres nuevas Directivas de

cuarta generacion.

Este analisis comparativo permitira establecer un marco conceptual solido y
comprender la evolucion del tratamiento juridico de la reserva contractual en el ambito
europeo, para posteriormente analizar adecuadamente la evolucion legislativa nacional,
incluyendo la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico®?, asi como el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobo el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico® y la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se
modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento
y promocion del trabajo auténomo y de la Economia Social3*. Para finalmente tratar la vigente
LCSP.

31 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras, de suministro y de servicios.

32 ey 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pdblico.

33 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobo el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

34 ey 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocidn del trabajo auténomo y de la Economia Social.

13



Los contratos reservados no son una novedad ni en las Directivas de cuarta generacion,
ni en nuestra legislacion vigente, pues ya en la Directiva 2004/18/CE® se otorgaba a los
Estados miembros esta posibilidad de reserva. Asi se refleja en su Considerando 28 y en el
articulo 19, donde se permitia reservar el derecho a participar en el procedimientos de
adjudicacion a talleres, en casos donde la mayoria de los trabajadores fuesen personas con
discapacidad que no pudiesen desarrollar la actividad profesional en condiciones “normales”

debido a su situacion.

Cabe destacar, que “El Libro Verde para la Contratacion Publica en la Union Europea:
Reflexiones para el Futuro”, publicado en 1996, precede en la idea de reserva de contratos a la
Directiva 2004/18/CE, pues ya mencionaba la opcion® de crear un “mercado cautivo para un
taller protegido, del cual no cabe esperar que haga frente a la competencia de empresas

comerciales tradicionales con una productividad normal”.%’

Siguiendo la historia de la normativa espafiola de contratos del sector publico, en la DA
72 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre® y en la DA 52 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre también consideraba, con caracter preceptivo, la reserva de participacion en
el procedimiento de adjudicacion a Centros Especiales de Empleo (CEE) o reservar su
ejecucion en el marco de programas de empleo protegido®® en los casos de que al menos el
70% de sus trabajadores tuvieran una discapacidad, la cual impidiese el ejercicio de la actividad

profesional en condiciones normales.*

Esta redaccion se mantuvo hasta la reforma llevada a cabo por la Ley 31/2015, de 9 de

septiembre*, la cual incorpord las siguientes modificaciones:

a) en primer lugar, la reserva de contratos se concibe como una obligacién y no como una
facultad, en la Disposicion Adicional 5% se recoge la obligacion de fijar “(...)porcentajes

minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de adjudicacion de

35 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

36 Mendoza, Roman, Hernandez, “Los contratos reservados. .. op. cit”, p.6.

37 Comision Europa . “Libro Verde para la Contratacion Publica en la Union Europea: Reflexiones para el
Futuro”. Comision Europea, 1996.

38 ey 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

39 Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva...op. Cit”. p.11.

40 OIRESCon, “Informe especial de supervision relativo a la contratacion estratégica en 20217, 2023, p.12.

41 Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocidn del trabajo autonomo y de la Economia Social. (BOE 10/09/2011)
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determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros Especiales de Empleo
vy a empresas de insercion(...)” mediante el Acuerdo del Consejo de Ministros (u 6rganos
equivalente de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales). b) En segundo lugar, las
entidades susceptibles de reserva de contratos se ven ampliadas, incluyendo tanto las CEE

como las empresas de insercion cumplidoras de los requisitos fijados en su regulacion.*?

Previa a la publicacion de esta ley, en 2011, se publica el “Libro Verde Sobre la
modernizacion de la politica de contratacion pablica de la UE. Hacia un mercado europeo de
la contratacion publica mas eficiente”.*® En este escrito se plantea la reserva de contratos
publicos en beneficio de las PYMES, es decir, a mayores de ayudar a las empresas sociales se
quiere potenciar la contratacion de pequefias y medianas empresas.** Esta vision integradora
de las PYMES en la contratacién publica supone un avance muy importante teniendo en cuenta
que en Espafa el 99,8% de las empresas son PYMES (de acuerdo con los datos recogidos a 28
de febrero de 2019)*

Véase ahora la Gltima generacion de Directivas, en especial la Directiva 2014/23/UE y
la Directiva 2014/24/UE, que supusieron una consolidacion, que ya recogia las Directivas de
2004, en la posibilidad de que el derecho a participar en procesos de licitacion estuviese
reservado®®. Como recoge el articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, se podran reservar “a
talleres protegidos y operadores economicos 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 econdmicos o los programas sean

trabajadores discapacitados o desfavorecidos”

42 Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva...op. cit”. p11.

43 Comision Europa. “Libro Verde Sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE.
Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente”. 2011. Comisién Europea.

44 Mendoza, Roman, Hernandez, “Los contratos reservados...Op.cit”, pp 6-7.

45 Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, “Marco estratégico en politica de PYME 2030 p.8.
(disponible en https://industria.gob.es/es-

es/Servicios/MarcoEstrategicoPY ME/Marco%20Estrat%C3%A9gico%20PY ME.pdf)

46 Mendoza Jiménez, J. “Guia rapida sobre los contratos reservados. ;Qué son? ;Como se aplican?” p.2
(disponible en: https://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-contratos-
reservadosJMendoza.pdf)
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Es decir, esto supuso por una parte, la ampliacion del ambito de los operados
beneficiarios de participar en procedimientos de adjudicacion de contratos reservados; y a su
vez, la reduccioén del requisito del porcentaje de empleados con discapacidad o desfavorecidos
a un 30 por ciento. La Directiva 2014/24/UE en su considerando tercero indica la obligacion
de tener en cuenta a*’ “la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las

personas con discapacidad”.*®

El Considerando 36, también resulta relevante en materia de desempleo de personas
con discapacidad, problema de primer orden que afecta a un gran porcentaje de la poblacion.*®
Asi, evidencia la utilidad de reservar el derecho a participar a talleres 0 empresas que ‘“en

condiciones normales de competencia(...) pueden tener dificultades para obtener contratos”.>

La LCSP cumple con la transposicion de la reserva de contratos, referente a las
Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE, al ordenamiento juridico espafiol. Dicha transposicion
crea dos tipos de modalidades distintas, que permitiran una evolucién a un mayor compromiso

con la reserva. Recogidos en la Disposicion Adicional 42 y 482 LCSP.

4.1.1. Disposicién Adicional 42 LCSP

En esta disposicion se recoge la reserva de acuerdo a la normativa anterior,
especificamente como la DA 52 del TRLCSP.

En primer lugar, se obliga a reservar un porcentaje minimo para participar en la

licitacidn a centros de empleo y empresas de insercion laboral. Como novedad, los CEE han

47 OIREScon, “Informe especial...op. Cit”, pp.12-13.

48 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 Directiva 2004/18/CE. DOUE num. L 94/65.

49 Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva...op. Cit”. pp.9-10.

%0 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 Directiva 2004/18/CE. DOUE num. L 94/65.
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de ser de “iniciativa social”®! .Ademas de esta obligacion, se han incluido elementos para que
dicha preceptividad sea efectiva, por ejemplo, el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
la LCSP para que el Acuerdo del Consejo de Ministros (u 6rganos autondémicos y locales
equivalentes) esté adoptado con los porcentajes minimos de reserva. En el supuesto de que en
dicho plazo no se hubiese llegado a un acuerdo y no haya un porcentaje establecido, la ley
impone el porcentaje del 7% a los 6rganos estatales de contratacion del sector publico, con un
aumento al 10% a los cuatro afios de la entrada en vigor de dicha ley.Resulta sorprendente que
el propio Gobierno estatal en 2019 no cumpliese tal prevision de establecer el porcentaje en el
plazo en el “Plan para el impulso de la contratacion publica socialmente responsable”®? y

tuviese que remitirse a los porcentajes previstos por la ley.>

Otras de las cuestiones que trata esta disposicion adicional 42 es acerca de la referencia
a la que aplicar el porcentaje de reserva y los correspondientes mecanismos de control que
acrediten su cumplimiento. Asi, la Disposicion Adicional 42 lo aplica al “importe global de los
procedimientos de adjudicacion de suministros y servicios incluidos en los codigos CPV
recogidos en el anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a aquel al que se refiere la
reserva”.>* No obstante, la ley no aclara si el importe se calcula con base en los presupuestos
base de licitacion o, por otro lado, en los importes de adjudicacion. Algunos autores, como
Quintana y Rodriguez® optan por escoger el presupuesto base de licitacion, ya que sino al

acogerse a los valores estimados, el resultado final se veria distorsionado.

Por Gltimo, también supone un aumento del poder de reserva la referencia a los lotes®®.
Al contrario que en la legislacion anterior, el articulo 99.3 LCSP establece: “Siempre que la

naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion independiente

51 Montero, J.A. y Pedrosa, C. “Procesos de fusion, contratacién piblica y clausulas sociales: novedades de la
ley 9/2017 de contratos del sector ptblico”. CIRIEC- Espafia Revista Juridica, p.14.

52 «“plan para el impulso de la contratacion publica socialmente responsable” aprobado por Acuerdo del
Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019 (publicado mediante Orden PCI1/566/2019, de 21 de mayo; BOE
num. 125, de 25 de mayo de 2019).

53 Burzaco Samper, “Concurrencia competitiva...op. Cit. p.12.

54 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

%5 Quintana, J.L. & Rodriguez, A.R. “La reserva de contratos para centros especiales de empleo”, Anales de
Derecho y Discapacidad, n.4, 2019, p. 146. Citado por Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva,
igualacion entre licitadores... op. Cit”. p.13.

%6 Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva... op. Cit”. pp.12-13.
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de cada una de sus partes mediante su division en lotes, pudiendose reservar lotes de

conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional cuarta

Como requisito para la validez de la reserva, se ha de incluir en el anuncio de licitacion
(apartado 2 DAA4?) el carécter de contrato reservado. Como novedad respecto a la normativa
anterior, en los contratos reservados a centros de empleo y empresas de insercion laboral no

procedera la exigencia de garantia definitiva.>®

4.1.2. Disposicion Adicional 482 LCSP.

La DA 482 LCSP hace referencia a un tipo de realidad distinta de la DA 42 LCSP, pues
reserva ciertos contratos de servicios sociales, culturales y de salud a determinadas
organizaciones. Como requisito para la validez de la reserva, el objeto del contrato unicamente
pueden ser los mencionados anteriormente, y por lo tanto no podran adjudicarse a obras o

suministros.>®

Se aplica la accidon concertada que no es lo mismo que la contratacion pablica. Los
organos de contratacion publica tendran, con caracter potestativo y no preceptivo como en la
DA 43LCSP, la posibilidad de “(..)reservar a determinadas organizaciones el derecho a
participar en los procedimientos de licitacion de los contratos de servicios de caracter social,

cultural y de salud que enumera el Anexo IV(...)".

Cabe destacar que la DA 482 hace referencia al articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE,
como dicta: “Los Estados miembros podran disponer que los poderes adjudicadores esten
facultados para reservar a determinadas organizaciones el derecho de participacion en
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos exclusivamente en el caso de los servi-

cios sociales, culturales y de salud”

57 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
58 Montero, J.A. y Pedrosa, C. “Procesos de fusion...op.cit”, p.14
%% Montero, J.A. y Pedrosa, C. “Procesos de fusion...op.cit”, p.14

18



En esta nueva disposicion se establece la facultad a los érganos de contratacion de
reservar algunas contratos sanitarios a determinadas organizaciones, cuya duracion maxima
sera de tres afios. Dichas organizaciones han de cumplir todas y cada una de las siguientes

condiciones®:

a) Que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico vinculada a la

prestacion de los servicios contemplados en el apartado primero.

b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacion; o en
caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o redistribucion debera

realizarse con arreglo a criterios 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 empleados, los usuarios o las partes interesadas.

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 azos precedentes.

Esta nueva opcion de organizacion de servicios ya habia sido contemplada por la jurisprudencia

comunitaria.®!

La razén por la que las Administraciones tienen la opcion de decidir en relacién con
determinados servicios se basa en la confusion entre dicha reserva y la accion concertada
regulada en la DA 492 LCSP. Conforme a esta Ultima, las Comunidades Autonomas “en el
egjercicio de las competencias” podran regular “instrumentos no contractuales para la
prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social .52

Como apunta Gimeno Feliu®, a diferencia de las reservas de la DA 482 donde se constituyen

60 Garcia Pérez, F.J. “La nueva contratacion publica sanitaria y su control”. Presupuesto y Gasto Publico, 2018,
n.93, p.120

61 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea n° C-113/2013, sala Quinta, de fecha 11 de diciembre
de 2014, EDJ 2014/220351. (Gltima consulta: 1 de abril de 2024).Citada por Burzaco Samper, M. “Concurrencia
competitiva...op.cit”, pp. 15-16.

62 ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico.

63 Gimeno, J.M. “Las condiciones sociales en la contratacion piiblica: posibilidades y limites”, Anuario del
Gobierno Local, 2017, pp.32-34.Citado por Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva, igualdad entre
licitadores... Op. Cit”, p.16.
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contratos publicos, aqui se trata de una opcion organizativa cuyo alcance y significado requiere
prevision legal expresa, tanto como sus modalidades de servicios y prestaciones y el sistema

retributivo.%*

4.2. CRITERIO DE SOLVENCIA.

Conforme a la LCSP, se configura como un criterio destinado a verificar y garantizar
que los potenciales contratistas cumplen con los requisitos de capacidad e idoneidad exigidos
para celebrar contratos con la Administracion Pablica. Es decir, es un criterio que ha de poseer
todo licitador que se quiera presentar al proceso de licitacion, para asegurarse, por parte de la
Administracion Publica, que se cumplen las condiciones precisas para ejecutar el objeto del

contrato.

El articulo 65.1 LCSP (Condiciones de aptitud) impone que sélo podran contratar con
el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras que acrediten su
solvencia economica y financiera, y técnica o profesional. Posteriormente, el art. 74.1 LCSP
(Exigencias de solvencia) regula otra vez la potestad con la que goza el 6rgano de contratacion

para establecer y solicitar las condiciones minimas de solvencia.

Para garantizar el cumplimiento del principio de transparencia, el apartado dos del
citado articulo compele al poder adjudicador a publicar tanto en el anuncio de licitacion como
a especificar en los pliegos del contrato el criterio de solvencia correspondiente, el cual ha de
estar siempre vinculado al objeto del contrato y ser proporcional a este. Finalmente, para la
promocion de la participacion de PYMES en el mercado de la contratacion publica, y fomentar
asi la eficiencia econdmica, se obliga a garantizar que estas empresas no se encontraran con

“obstaculos” en la acreditacion de solvencia econémica y financiera (art. 87.4 LCSP).

64 Burzaco Samper, M. “Concurrencia competitiva, igualdad entre licitadores... Op. Cit”.pp. 16-17.
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En este contexto, cabe plantear la cuestion de si es posible incorporar clausulas sociales
en esta fase de seleccion de los licitadores, con el fin de establecerlas como requisitos de
solvencia técnica. La normativa soluciona que si se podran introducir clausulas sociales bajo
la condicidn de su vinculacion al objeto del contrato, su publicacion en los pliegos de clausulas
del contrato, y siempre que sirvan para evaluar si la empresa licitadora posee lo necesario para
ejecutar la presentacion.®

La exigencia de capacidad técnica en la materia deberd ser ldgica, objetiva,

proporcionada y razonable®®.

Es en el articulo 90 LCSP donde se establece que estas consideraciones sociales, que
conforman el objeto del contrato, asi como sus caracteristicas técnicas, serdn examinadas a
través de los criterios de solvencia técnica con el fin de acreditar que el licitador tiene la

capacidad de prestacion del servicio de acuerdo a los estandares requeridos.

La Comunicacion UE interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos®” prevé: “Si el
contrato requiere aptitudes especificas en materia social, es licito exigir una experiencia
concreta como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para demostrar la solvencia de
los candidatos. . ES decir, se podran solicitar aptitudes sociales, suponiendo luego la admision
o no de la empresa licitadora, siempre que el contrato lo precise. A continuacion nos ofrece dos
ejemplos de experiencia especifica en materia social como la “gestion de una guarderia, o de

servicios de formacion para desempleados de larga duracion”.

La Comision Europea®® ofrece algunos ejemplos de criterios de seleccion que pueden

favorecer la contratacion publica socialmente responsable, entre los que incluye:

65 Herce Maza, J.I. “Buena administracion y clausulas sociales como condiciones especiales de ejecucion en los
contratos publicos: hacia el interés general desde la compra publica”, Revista Juridica de Castilla'y Le6n, n.59,
2023, p.99.

66 Ministerio de Trabajo e inmigracién. “Referencias sociales especificas en el objeto del contrato”, (disponible
en: https://www.mites.gob.es/redretos/es/contenidos/documentacion/Clausulas_Sociales.pdf) p.2

67 Comisién Europea, “Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos”, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, n°333.

68 Comision Europea, “Adquisiciones sociales- Una gufa para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas” 2? edicion, 2021/C 237/01, 2021, DOUE, C 237, p. 49. Disponible en:
https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/47c69b3a-cfcf-11eb-ac72-01aa75ed71al)
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- “criterios que exijan que las organizaciones o sus equipos posean una experiencia y
unos conocimientos técnicos especificos y demostrables en cuestiones sociales
relevantes para su contrato, como la accesibilidad, la igualdad de género y la no
discriminacion”

- “pruebas de la ejecucion satisfactoria de contratos anteriores con requisitos sociales
similares, por ejemplo, la contratacion y la facilitacion de oportunidades de mejora de
las capacidades para los aprendices o los trabajadores desfavorecidos .

También facilita una lista de buenas practicas que pueden ejercitar las administraciones
publicas en el proceso de redaccion de estos criterios. Por ejemplo, usar criterios que sean
especificos para cada contrato y traten los aspectos sociales pertinentes sobre los recursos
técnicos y humanos y la experiencia previa. Ademas con el fin de evitar el impedimento en la
participacion a organizaciones de la economia social y empresas sociales, propone esquivar el

uso de criterios financieros.®®

En la Instruccion 1/2016, el Ayuntamiento de Madrid se pronuncio acerca de este tema
y establecid que s6lo se podran incorporar clausulas sociales como requisito de solvencia de
los licitadores “en aquellos contratos cuyo objeto requiera para su correcta ejecucion que la
empresa que resulta adjudicataria tenga aptitudes especificas o experiencia acreditada en
materia social y conocimientos técnicos concretos, o bien que por la naturaleza del contrato
sea necesario que el personal adscrito a su ejecucion cuente con una experiencia determinada
0 caracteristicas especificas. Por tanto, la inclusion de clausulas sociales como criterios de
seleccion del contratista procedera en los contratos que incluyan en su objeto un fin
institucional de caracter especificamente socia/ . Es decir, se regulan dos posibilidades de
contratos:
a) aquellos donde el propio objeto de la prestacion requiera aptitudes sociales especificas o
experiencia, sin las cuales no seria posible ejecutarlo. b) Aquellos que debido a su naturaleza

requieran de un personal con experiencia o caracteristicas precisas.

69 Comision Europea, “Adquisiciones sociales. .. op. cit”, p.50.

70 Ayuntamiento de Madrid, "Instruccion 1/2016 relativa a la incorporacion de clausulas sociales en los
contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos auténomos vy las entidades del sector
publico municipal." p.17. (disponible en:
https://sede.madrid.es/UnidadWeb/UGNormativas/Normativa/2016/ficheros/Instruccionl 2016.pdf)
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Cabe destacar el articulo 127 LCSP, que regula el uso de las etiquetas, entendidas como
“(...) cualquier documento, certificado o acreditacion que confirme que las obras, productos,
servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen determinados requisitos(...)”,
como instrumento de verificacién del cumplimiento de estos aspectos sociales. En este
contexto, resulta una simplificacién para el 6rgano adjudicador la gestién del proceso a través
de etiquetas, pudiendo hacer referencia a algunas como “comercio justo, la igualdad de genero
o0 las que garantizan el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo”. Al igual que se aceptaran dichas etiquetas, el apartado 3 del art.
127 LCSP exige que se puedan aceptar requisitos “equivalentes” que demuestren que los
licitadores poseen también de la solvencia técnica en materia social, permitiendo la libre

concurrencia competitiva en el contrato.”

Por altimo, otra de las opciones que prevé la LCSP para la inclusion de aspectos sociales
en esta fase de seleccion del contratista es a través de la exclusion del contrato por incurrir en
prohibicién de contratar (art. 71 LCSP). De tal manera, quedaran excluidos de la posible
adjudicacion del contrato los licitadores que incurran en “infraccion muy grave en materia
laboral o social, de acuerdo con los dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones

y Sanciones en el Orden Social”.

4.3. CRITERIO DE ADJUDICACION.

Una de las novedades que incluye la LCSP es el uso de aspectos sociales y laborales
como criterio de adjudicacion de los contratos publicos. Los poderes de contratacion deberan
usar consideraciones de tipo social que permitan acercar la compra publica a la mejor relacion
calidad-precio, dejando atras una vision basada fielmente en la oferta econGmicamente mas
ventajosa y abordar la contratacion como la oportunidad para implementar el enfoque

estratégico que ordenan las nuevas directivas.

1 Miranzo Diaz, J. “La contratacion publica como motor de cohesion social tras la ley 9/2017.” Gabilex:
Revista del Gabinete Juridico de Castilla- La Mancha, n.1, pp.31-32.
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La nueva perspectiva esta regulada en la LCSP en el articulo 145 bajo el titulo
“Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del contrato ”, exactamente son los apartados
2 y 6 los que recogen este mandato: “Los criterios cualitativos que establezca el organo de
contratacion para evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos
medioambientales o sociales” (art. 145.2 LCSP).

Estos nuevos criterios, que tienen su fundamento en la jurisprudencia del TIUE 2, han
de cumplir una serie de requisitos para que su admision sea valida. El primero de estos, y asi
se repite a lo largo del citado articulo, es la necesaria vinculacion con el objeto del contrato,
segun lo establecido en el art. 145.6 LCSP. También deberan estar recogidos en los pliegos de
clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo, y estar publicitados en el
anuncio de convocatoria de la licitacion. Otra de las exigencias es el respeto por los principios
fundamentales de la contratacion, es decir, igualdad, no discriminacidn, transparencia y
proporcionalidad. Ademas, no se le podra conferir a ningun poder adjudicador la libertad de
toma de decision de forma ilimitada. Por Gltimo, se ha de asegurar una evaluacion de ofertas

bajo condiciones de competencia efectiva.

Siendo asi, los 6rganos encargados de la contratacion publica han de cambiar la vision
con la que adjudican los contratos publicos, pasando de primar el precio méas bajo del mercado,
por aquella oferta que “atienda a la mejor relacion coste-eficacia” (art. 145.1 LCSP).
Destacamos que dicha relacion se podra hacer tanto en base al precio o coste, como en base al
coste del ciclo de vida-explicado méas adelante.

El hecho de buscar una mejor relacién calidad-precio tiene como fundamento lo establecido en
la Directiva 2014/24/UE bajo la version inglesa “Best Price-quality ratio”"3. Asi, para evaluar
esta relacion se usaran condiciones econdmicas y cualitativas, y es en estas ultimas donde la
entidad adjudicadora podra basarse en aspectos sociales, con la seguridad de que no esta
incumpliendo la ley por utilizar clausulas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres,

el comercio justo o la proteccion de los derechos laborales™

2 Vallecido Gamez, M.R. “Aspectos sociolaborales de la nueva ley de Contratos del Sector Publico:
innovaciones y puntos criticos. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 2017, p.196.

3 Martinez Saldafia,D,Codina Garcia-Andrade, X. “Clausulas sociales, subrogacion y otras cuestiones laborales
en la nueva ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector ptiblico”. Actualidad Juridica (1578-956X),
2017, n. 47, p. 83.

" Vallecido Gamez, M.R. “Aspectos sociolaborales de la nueva ley...op.cit. ” p.196.
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Cabe citar la lista de finalidades sociales que se pueden incluir en los criterios
cualitativos de adjudicacion (art. 145.2.1°):
1°) “Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes
finalidades: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion
del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en
situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo
0 Empresas de Insercion; los planes de igualdad de genero que se apliquen en la ejecucion del
contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones
laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor numero de
personas para la ejecucion del contrato; laformacion y la proteccion de la salud y la seguridad
en el trabajo; la aplicacion de criterios eticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en

un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato. ”

Bajo mi punto de vista, considero relevante destacar la reflexion que hace Gallego
Corcoles™ en cuanto al debate que surge sobre la inclusion de aspectos sociales. Segin la
opinion de esta autora, utilizar consideraciones sociales como criterio de adjudicacion para
mejorar la calidad de la prestacion, objeto del contrato, es en ocasiones “mds que forzada”.
De acuerdo a su juicio: “El criterio estrategico no siempre repercutira con la misma intensidad
en la mejora funcional de la concreta prestacion. Lo que deben azadir este tipo de criterios
siempre es una mayor calidad en la contratacion, entendida en terminos amplios .

En otras palabras, la vinculacién del criterio cualitativo, en especial de aspectos sociales, con
el aumento de la calidad de la prestacion es a veces artificial, en el sentido que cuesta apreciar

la verdadera relacion entre la mejora de la calidad y el uso de la clausula social.

Dada las numerosas dificultades que se encontraron en la legislacion anterior para

incorporar aspectos sociales en los contratos publicos, cabe destacar cuales se consideran los

S Gallego Corcolos, I. “La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion
publica”, Documentacion Administrativa, n.4, 2017, p. 103.
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cambios més significativos que permitieron superar estos obstaculos, segun la vision de

Burzaco Samper’®. Estos son:

La concepcion de vinculacion al objeto del contrato. Con la nueva legislacion se ha
evitado definir la locucidén como “directa” (adjetivo usado por el art. 150 TRLCSP y
que provocaba lecturas limitadas). Ademas, en el apartado 6 del articulo 145 LCSP se
detalla el concepto en un sentido menos restrictivo, creando un mayor margen para que
los criterios, como en este caso aspectos sociales, se vean integrados.

Asi, tal y como dicta el art. 145.6 LCSP, un criterio de adjudicacion estara vinculado
al objeto del contrato cuando:

“se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los
factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles
y justas;
b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos

factores no formen parte de su sustancia material .

Otro cambio importante de la nueva legislacion ha sido permitir tener en cuenta el ciclo
de vida de la prestacion, para determinar la vinculacion del criterio de adjudicacion al
objeto del contrato. El ciclo de vida esta definido en el art. 148.1 LCSP, de manera
similar al art. 2.20) de la Directiva 2014/24/UE. Se incluye dentro del ciclo de vida
“todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia
y, en todo caso: la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacion
0 produccion, la comercializacion y las condiciones en que esta tenga lugar, el
transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las materias primas
necesarias y la generacion de recursos; todo ello hasta que se produzca la eliminacion,

el desmantelamiento o el final de la utilizacion.

% Burzaco Samper, M. “La contratacion ptiblica como instrumento. ..op.cit”, p.13
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La consecuencia practica de esto sera que mas aspectos sociales se podran vincular al
objeto del contrato por haber estado presentes en cualquier etapa del ciclo de vida de la
prestacion.

Esta amplitud también se proyecta en el pardmetro “coste-eficacia”, donde el art.148.4
LCSP impone a los 6rganos de contratacion a atender “preferentemente al coste del ciclo de
vida”. Por ello, para entender tanto el concepto como el calculo del coste del ciclo de vida nos
guiaremos por el trabajo realizado por Delgado Fernandez.”” En un sentido amplio, el coste del
ciclo de vida es un instrumento que mide la sostenibilidad, la cual depende de tres factores:
medio ambiente, economia y sociedad; la concurrencia de estos tres elementos permitira
concluir que un bien es sostenible. Se considera que mas que analizar el ciclo de vida, lo que

se analiza y se evalla son los costes a lo largo del mismo.

4.4. CONDICION ESPECIAL DE EJECUCION.

Como se ha ido demostrando a lo largo del trabajo, las posibilidades de incluir clausulas
sociales en elementos del contrato pablico son varias. El fin que busca la administracion con

clausulas de estas caracteristicas es acercarse mas a una contratacion eficiente y sostenible.

Entre todas las opciones contempladas, el art. 202.2 LCSP recoge la posibilidad de que
la entidad adjudicataria incluya aspectos sociales como condicion especial de ejecucion:
“Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones economicas,
relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social ”. En la anterior
normativa también se planteaba esta oportunidad en el articulo 118 TRLCSP, por lo que no

podemos considerarlo como una novedad. No obstante, si que es algo nuevo respecto a la

Ll Delgado Fernéandez, M.R. ” El célculo del coste del ciclo de vida en la contratacién administrativa”. Gabilex:
Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n.7, 2016, p.126. Citado por Burzaco Samper,”La
contratacion publica como instrumento... op. cit”, p.13.
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anterior legislacion la obligacion, recogida en el apartado 1 del art. 202 LCSP, sobre la
inclusion de al menos una de las condiciones indicadas en el apartado 2. Gracias a este mandado

la decision de su incorporacion no queda al arbitrio de los drganos de contratacion. ’®

Asi pues, las finalidades entre las que se podran introducir las opciones de tipo social o
relativas al empleo que recoge el art. 202.2 LCSP son: “(...) hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad; contratar un nzmero de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional; promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercion
en el mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social a traves de Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas que fomenten la
igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer
en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en
particular el juvenil, el que afecta a las mujeresy el de larga duracion; favorecer la formacion
en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo
y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas
para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a
la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos
a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas aquellas
consideraciones que busquen favorecer a los pequernos productores de paises en desarrollo,
con los que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables tales como el pago de
un precio m/nimo y una prima a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad de

toda la cadena comercial.”

Desde una explicacion préactica, la condicion especial de ejecucién supone que los
licitadores se obligan a cumplir unas exigencias relativas a la forma de ejecutar las prestaciones

objeto del contrato. Tal compromiso se les exige en el momento de presentacion de sus ofertas,

8 Burzaco Samper, M.“La Contratacion Publica como instrumento...op.cit”, p.14.
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y serd comprobado en caso de adjudicacion. Esta obligacién serd exigida también a los
subcontratistas que participen en la ejecucion del contrato. (art. 202.4 LCSP).

Con el fin de asegurar la competencia del mercado y no provocar un perjuicio
desproporcionado a los ofertantes, se ha establecido que serd suficiente con mostrar la
disposicidn de los medios personales o materiales pertinentes para la satisfaccion del contrato,
sin que el poder adjudicador pueda exigir exactamente su disposicion efectiva. La razén a tal
precepto se basa en no causar dafios econémicos a los licitantes en caso de no adjudicarles el

contrato.”®

Existe jurisprudencia comunitaria que resuelve a favor de dicho asunto, como es el caso
de la STJUE de 27 de octubre de 2005%°. El TJUE consider6 desproporcionado exigir a cada
licitador la disposicion de oficinas abiertas al publico en el momento de presentacion de sus

ofertas.

Estas clausulas sociales deberan cumplir una serie de requisitos para su validez. En
primer lugar, han de estar vinculadas al objeto del contrato en el sentido del articulo 145 LCSP,
al igual que deberan estar indicadas en el anuncio de licitacion y en los pliegos. Por ultimo, no

podran ser contrarias al Derecho de la UE ni ser directa o indirectamente discriminatorias.

En caso de que la empresa licitadora seleccionada no cumpla con la ejecucion de las
condiciones especiales de ejecucion, incurriendo en incumplimiento, la LCSP prevé lo
siguiente: a) La inclusion en los pliegos o en el contrato de penalidades, b) la atribucion de
caracter de obligaciones contractuales esenciales a efectos del art. 211 letra f) LCSP (causa de

resolucién), c) consideracion de infraccion grave a los efectos del art. 71.2 letra ¢) LCSP.8!

Si realizamos una comparacién con los criterios de adjudicacién, podemos concluir que
existe una corriente que apoya el uso de aspectos sociales preferentemente en condiciones

especiales de ejecucion que en criterios de adjudicacion.

9 Gomez Farifias, B. “Contrataciéon Publica socialmente responsable: la exigencia de un salario minimo como
condicion especial de ejecucion”, CIRIEC- Espafia. Revista Juridica, n.3, 2019, p.15

80 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea n® C-234/03, sala Tercera, aptdos. 53y ss, de fecha
de 27 de octubre de 2005, EDJ 2005/157201. Citada por Gémez Fariiias, B. “Contratacion Publica...op.cit”,
p.15.

81 Burzaco Samper, M. “La contratacion piiblica como instrumento...op. Cit”. p.14.
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Destacamos que la doctrina de los Tribunales Administrativos y de las Juntas Consultivas de
Contratos Publicos, asi comenta Romero Ruiz®, ha valorado que es més adecuado a derecho
incluir criterios sociales en este elemento del contrato que en criterios de adjudicacion. De la
misma manera opina la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) vy la
Comision Europea.®® La razon ante tal preferencia se basa en que las condiciones especiales
de ejecucion de tipo social no afectan ni al funcionamiento natural del mercado ni a la
competencia.®* Sin embargo, también hay consideraciones opuestas que opinan que si se

produce una distorsion de la competencia al emplear criterios separados del propio contrato.%

4.5. CRITERIOS DE DESEMPATE

Como ultima posibilidad de inclusion de clausulas sociales en el contrato publico de
acuerdo con la LCSP, analizaremos los criterios de desempate. Estos criterios, recogidos en el
articulo 147 LCSP, se utilizan en caso de que dos o mas empresas licitadoras hayan obtenido
la misma puntuacién. De acuerdo con lo dictado en este articulo, se aplicaran después de haber

utilizado los criterios de adjudicacion correspondientes.

Como requisitos, los criterios de desempate han de estar vinculados al objeto del
contrato y estar recogidos en los PCAP. Asi, el apartado 1 de este articulo recoge una lista de
cinco criterios a aplicar en caso de empate:

a) Plantilla cuyo porcentaje de trabajadores con discapacidad sea superior al impuesto por
ley, con preferencia para aquella empresa que disponga de trabajadores fijos con

discapacidad.

82 Romero Ruiz, A. “Las clausulas sociales en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del sector
publico”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, n.191, 2018, pp. 297-325

83 Comision Europea, “Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos™, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, p.1. Citado por Gomez Farifias, B. “Contratacion Publica...op.cit”, p.14

84 Herce Maza, J.I. “Buena administracion...op. cit”, p.109.

8 Diez Sastre, S. “Las Clausulas sociales en la contratacién piblica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, n.21, 2017, p.197. Citado por Herce Maza, J.I. “Buena administracion...op.
cit”, p.109
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b) Tener la consideracion de empresa de insercion al cumplir los dos requisitos regulados
en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas
de insercion.

c) En los supuestos donde la prestacion tenga caracter social o asistencial, se priorizard a
las entidades sin &nimo de lucro, con personalidad juridica. Se exige que la finalidad o
actividad de tal empresa esté vinculada con el objeto del contrato, y asi figure en sus
estatutos o reglas fundacionales, y estén inscritas en el registro oficial.

d) Organizaciones de Comercio Justo, para los contratos cuyo objeto sean productos en
los que exista alternativa de Comercio Justo.

e) Proposiciones con medidas de caracter social y laboral que favorezcan la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres. Han de ser presentadas al vencimiento del

plazo de presentacion de ofertas.

Bajo la opinion de Mateo Sanz y Burzaco Samper, y basandose en la literalidad del art.
147 LCSP, no hay posibilidad de introducir criterios distintos a los enumerados, pues la

expresion usada “se referirdn” connota caracter imperativo.5®

Estos criterios no suponen una contrariedad a los principios de igualdad y concurrencia,
pues parten de la necesaria igualdad entre las proposiciones, asi indica Ballesteros Fernandez,

que a su juicio estamos ante una figura con cierta analogia al derecho de tanteo.®’

En comparacion con la legislacion anterior, y como recuerda el informe de la Junta
Consultiva de Contratacion de Aragén 7/2010 de 23 de junio®®, se concluye que en la anterior
normativa no habia un unico criterio de desempate, ni un orden exacto sobre la aplicacion
subsidiaria de estos criterios, sino que se planteaban como alternativas que el érgano de

contratacién podia utilizar o no. Finalmente, si en los PCAP no se contemplaban estos criterios,

8 Burzaco Samper, M. y Mateo Sanz, L. “Contratacion Publica e inclusion laboral de personas con
discapacidad: oportunidades nuevas y algunos problemas viejos”, CIRIEC- Espafia. Revista Juridica, p.9.

87 Citado por Pozo Bouzas, E. G.” Las clausulas sociales y medioambientales en la nueva Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico”, EI Derecho. com, Lefebvre, volumen 9, 2018, p.36

88 junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon. Informe 7/2010, de
23 de junio” (disponible en: https://online-elderecho-
com.eul.proxy.openathens.net/seleccionProducto.do;jsessionid=ESEF6 A2F8DA32B93361283E1D1156638.TC
_ONLINEO1?producto=UNIVERSAL#presentar.do%3Fnref%3D7da206b0%26producto%3DA%26fulltext%3
Don)
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no habia una aplicacién subsidiaria, ni tampoco en los casos que si se preveian en los PCAP
pero atin asi habia empate.8®

Debido al caracter potestativo del art. 147.1 LCSP, la vigente ley también prevé la
posibilidad de que en caso de no fijacion de estos criterios en los PCAP se resuelva el empate
mediante la aplicacion ex lege de criterios sociales, articulo 147.2 LCSP, por orden y referidos

al momento de finalizar el plazo de presentacién de sus ofertas:

a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion
social en la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el
mayor numero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor numero
de personas trabajadoras en inclusion en la plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las
empresas.

c) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las empresas.
d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera dado

lugar a desempate.

Por la falta de mencidn expresa en este apartado se entiende que no sera necesario la
vinculacion de estos criterios al objeto del contrato, por lo que podemos intuir que la intencion
final de estos criterios es evitar “que la licitacion quede desierta cuando exista alguna oferta
0 proposicion que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuran en el pliego (art.
150.3 de la LCSP)”.*°

Hacemos mencion especial a la expresion “referidos al momento de finalizar el plazo
de presentacion de sus ofertas”, la cual establece simplemente un momento de referencia para
la valoracién de un periodo. Es decir, no trata de tener en cuenta Unicamente la plantilla de ese

mismo dia, sino que designa el dia final de un plazo, “dies ad quem . Esta ha sido la

8 Pozo Bouzas, E. G. (2018). Las clausulas sociales y medioambientales. ..op. cit”, p.36.

9 Ppintos Santiago, J. y Carrodeguas Méndez, R. “La aplicacion de criterios de desempate no previstos en los
pliegos de licitacion entre ofertas con idéntica puntuacién: Comentario a la Resolucion de 5 de noviembre de
2021 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales”,CEFLegal. Revista practica De Derecho,
n.252, 2022,p.67.

9 Pintos Santiago, J. y Carrodeguas Méndez, R. “La aplicacion de criterios de desempate...op. cit”,p.65
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interpretacion hecha por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su
resolucion de 5 de noviembre de 2021.%2

5. CONFLICTOS EN LA PRACTICA: ALGUNOS EJEMPLOS.

La vigente legislacion plantea un escenario prometedor, la posibilidad de alcanzar fines
sociales via contratacién publica parece, a simple vista, una mera cuestion de inclusion de estas
clausulas a través de cualquiera de los elementos del contrato. No obstante, en la préctica
surgen conflictos derivados, bajo mi opinidn, de la vaguedad con la que se plantea el término
“social”. La amplitud de opciones que abarca este concepto provoca en la realidad que tanto
licitadores como Organos de adjudicacion incluyan criterios sociales, que posteriormente los

tribunales consideran no aptos por diversas razones.

Asi pues, desde la aprobacion de la LCSP, con su mandato imperativo de inclusion de
consideraciones sociales, se han ido presentando recursos tanto a los pliegos del contrato social
como a la adjudicacion de la licitacion, por parte de las empresas licitadores que consideran
que estas clausulas sociales no cumplen con la totalidad de los requisitos establecidos ni en la

normativa comunitaria ni en la ley vigente.

Ante esta situacion de conflicto, que retrasa la efectividad de las clausulas sociales en
la praxis surgen a través de la via administrativa los 6rganos de recursos contractuales. Estos
organos resuelven los conflictos antes de que lleguen a los tribunales, con el fin de evitar que
la poca rapidez, que en ocasiones les caracteriza, afecte negativamente a la Administracion

Publica.

92 Resolucién ndm. 1532/2021, de 5 de noviembre,del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, Seccion 1.8, Comunidad Valencia, 309/2021, rec. nim. 1357/2021.
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A) Clausulas sociales en materia de mejora salarial.

Destacamos que algunas Comunidades Autonomas poseen un érgano consultivo
especifico para la Administracién de su Comunidad Auténoma en materia de contratacion
publica, que entre sus funciones esté la resolucion de consultas planteadas por miembros de la
administracion. Presentamos asi el Informe 10/2023, de 24 de octubre de 2023, de la Junta de
Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Aragon®3, en el cual la Sra. Alcaldesa del
Ayuntamiento de Sabifidnigo se dirige a esta junta con una consulta sobre la inclusion de

clausulas sociales en los contratos publicos de servicios.

Lo destacable de este informe son las propuestas de clausula social que plantea la Sra.
Alcaldesa y las conclusiones a las que llega la Junta, siendo una muestra de lo complicado que
puede ser para los 6rganos de adjudicacion de contratos publicos encontrar una consideracion

de tipo social conforme a la LCSP.

La primera consulta versaba sobre la posibilidad de incluir como criterio de
adjudicacion o condicion especial de ejecucion un criterio que valorase las mejoras salariales
respecto lo previsto en el convenio colectivo o salario minimo interprofesional. Es decir, se
plantea si la Administracion en la redaccién de los pliegos de clausulas pudiera incluir que la
empresa licitadora que ofertase una cuantia de salario superior al convenio colectivo o al salario
minimo interprofesional fuese la elegida, por considerarse una “(...)finalidad social de mejora
de la calidad del empleo en un sector, como el de la limpieza de edificios municipales, en el

que en muchos supuestos nos encontramos con un empleo sumamente precario”.

Como segunda propuesta de clausula social, para incorporar como criterio de
adjudicacion, esta la creacion de un Plan de Conciliacion de la vida laboral y profesional, la
realizacion de actividades de formacion relacionadas con los puestos de trabajo y la mejora de
la jornada, horario y distribucion del tiempo de trabajo. Se considera que mejoraria la calidad

del servicio al dignificar las condiciones sociales y laborales de las personas. En un contrato

93junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon, “Informe 10/2023,
de 24 de octubre de 2023”, (Disponible en: https://www.aragon.es/documents/20127/33965468/WEB-
Informe+10 2023%2C+Ayto+Sabifianigo.pdf/d9c3b226-1d84-01ba-26dd-afd9a3c062e1?t=1698750226403).
Ultima consulta: 6 de abril de 2024.

34


https://www.aragon.es/documents/20127/33965468/WEB-Informe+10_2023%2C+Ayto+Sabi%C3%B1%C3%A1nigo.pdf/d9c3b226-1d84-01ba-26dd-afd9a3c062e1?t=1698750226403
https://www.aragon.es/documents/20127/33965468/WEB-Informe+10_2023%2C+Ayto+Sabi%C3%B1%C3%A1nigo.pdf/d9c3b226-1d84-01ba-26dd-afd9a3c062e1?t=1698750226403

de servicios donde la mano de obra es un factor esencial, mejorar sus condiciones laborales y
familiares seria un criterio vinculado directamente a la productividad, ejecucion y resultado de

la prestacion objeto del contrato, segun su consideracion.

La conclusidn a la que llega la Junta se asienta en informes de otras Juntas consultivas
y en sentencias del TJUE y del TSJ de Madrid, y es la misma tanto para inclusion de mejoras
salariales sobre lo previsto en los convenios, como para el Plan de Conciliacion de la vida
laboral y profesional, y la mejora de la jornada, horario y distribucion del tiempo de trabajo.
Es cierto que en un primer momento hubo indecision sobre su admisién, pero las dudas han

quedado despejadas en base a los informes y sentencias a continuacion citados.

Uno de los informes usados por esta Junta para alcanzar una conclusion acerca de la consulta
es el informe 6/2018, de 16 de noviembre® de la Junta consultiva de la Generalitat de
Catalunya, el cual se mencion6 también ante este asunto. Tras un analisis del art. 202 LCSP,
que obliga a incluir al menos una consideracion de tipo medioambiental, social o relativa al
empleo acerca de finalidades del apartado 2, la Junta manifestd que la mejora salarial “no
encuentra encaje especifico en ninguna de las finalidades que pueden tener las
consideraciones de tipo social o relativas al empleo que se enumeran en el apartado 2, segundo
parrafo, del articulo 202 LCSP”".

De tal manera esta Junta concluye que “no es conforme con la normativa de
contrataciéon puablica, por no cumplir con los requisitos que esta exige a las condiciones
especiales de ejecucion, la inclusion en los pliegos de una condicion de ejecucion que imponga
a la empresa contratista el pago, a las personas trabajadoras que se adscriban al contrato, un
salario minimo especifico superior al fijado en el Convenio Colectivo sectorial que resulte
aplicable a la actividad o, si no hay convenio, al salario minimo interprofesional fijado

legalmente”.

%4 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, “Informe 6/2018, de 16 de
noviembre”, p.11 PP 1-16 (Disponible en: https://www.jaimepintos.com/wp-content/uploads/2019/11/JCCA-
CAT .-Inf-6-2018.Mejora-salarial.pdf)
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En materia de la cuantia del salario minimo, se menciona el fallo del Tribunal de Justicia
Europeo en la Sentencia “RegioPost Landau”, de 17 de noviembre de 2015%, que interpretando
el art. 26 de la Directiva 2004/18, concluye que “no se opone a la normativa de la entidad
regional de un Estado miembro que obliga a los licitadores y a sus subcontratistas a
comprometerse (...) a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones objeto del contrato
publico considerado un salario minimo fijado por dicha normativa. Tampoco se opone a (...)
la exclusion de la participacion en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico,
a los licitadores y a sus subcontratistas que se nieguen a comprometerse, (...) a pagar al
personal que llevard a cabo las prestaciones objeto del contrato publico considerado un

salario minimo fijado por dicha normativa”.

A traveés de este informe se pone de manifiesto lo complicado que es encontrar criterios
de tipo social que se adecuen a la LCSP, pues en ocasiones incluso los tribunales disciernen
sobre su aceptacion. Este ha sido el caso del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de Madrid cuya Resolucion 319/2017 se ha visto impugnada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en sentencia de 14 de marzo de 2019%, por aceptar la inclusion de mejoras
salariales como criterio de valoracion ( supuesto en el que se aplicaba el TRLCSP).

El TSJ de Madrid declar6 la nulidad de los pliegos por “falta de vinculacion con el
objeto del contrato, gran desproporcion en la puntuacion; criterio discriminatorio;
vulneracion del sistema de fuentes de la relacion laboral y ausencia de la mas minima
justificacion del criterio ”. Este fallo tiene su fundamento en que las empresas economicamente
mas fuertes priman respecto a las demas, pues la facilidad para mejorar las condiciones

retributivas es mayor.

Otra de las afirmaciones comunes a las que se ha llegado es que a pesar de que algunos
tribunales consideran que la mejora salarial esta vinculada al objeto del contrato, se acabaria
sin aceptar dicha clausula por no cumplirse el resto de requisitos del articulo 145 LCSP, ni del
art. 67 de la Directiva 2014/24 en coherencia con el art. 132 LCSP.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea n® C-115/2014, Sala Cuarta, de fecha 17 de
Noviembre de 2015, EDJ 2015/203784. Ultima consulta 28 de marzo de 2024.

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n° 181/2019, rec. 1/2018, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de fecha 14 de marzo de 2019, EDJ 2019/555785.
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El Tribunal Catalan de Contratos del Sector Plblico en su resoluciéon 359/2019°%
atendia a la cuestion sobre la vinculacién al objeto del contrato de los criterios relativos al
incremento salarial sobre el establecido al convenio colectivo de aplicacién, y sefialaba que:
“a pesar de admitirse en este caso esta vinculacion entre el criterio y el objeto del contrato en
los términos previstos en el marco normativo(...) el criterio tiene que cumplir con la totalidad
de los requisitos de obligada exigencia ex articulo 145 de la LCSP y 67 de la Directiva
2014/24/UE, en coherencia con el articulo 132 de la LCSP”.

Al igual que la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalunya en su informe 6/2018%,
anteriormente mencionado, en el que se sefialaba que una mejora salarial, como criterio de
adjudicacidn, se puede entender que esta vinculada al objeto del contrato en aquellos supuestos
donde la mano de obra es un “componente esencial, 1o que no implica, sin embargo, la
posibilidad de una inclusion incondicionada de este criterio”. Sin embargo, acaban alcanzando
el razonamiento de que su inclusién nunca podra vulnerar el resto de principios de la
contratacion publica. Mencionamos asi, el Acuerdo de 8 de julio de 2021, del Tribunal
Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Bizkaia®, en el que
se resalta que a pesar de la forma dispar de resolver esta cuestion, “finalmente se ha concitado
un comun denominador cual es que en todo caso han de cumplirse los requisitos exigidos por
la Union Europea, de forma y manera que para admitir la inclusion de la mejora de las
condiciones salariales como criterio de adjudicacion en el contrato, criterio al cual hace
mencion expresa el articulo 145.2 LCSP, debe estar vinculada directamente al objeto del
mismo, porque de no ser as/ dicha mejora supondria un incremento automatico de su precio
sin una contraprestacion que redunde en un mejor rendimiento del servicio como tal y no ha

de ocasionar una ventaja injustificada a determinados operadores ni conceder ayudas”

La conclusion que nos ofrece este informe, por lo tanto, es que ni las mejoras salariales
ni el Plan de Conciliacion, mejoras relacionadas con la jornada, el horario, la distribucion del
tiempo de trabajo y la formacion, podrian incluirse ni como criterio de adjudicacion ni

condicién especial de ejecucion, pues no se ajusta ni a las Directivas europeas vigentes ni a la

97 Resolucion 359/2019, recurso N-2019-217, Tribunal Catalan de Contratos del Sector Pdblico, 28 de
noviembre de 2019. p.27

9% Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, “Informe 6/2018,...0p. cit”,
p.14.

9 Acuerdo del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Bizkaia, de
fecha 8 de julio de 2021.
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LCSP. Y por consiguiente, deducimos, otra vez, la complejidad inherente en la inclusion de
clausulas sociales en los contratos publicos por la definicién imprecisa de los criterios sociales

y la dificil conciliacion con el resto de requisitos exigidos por la LCSP y Directivas vigentes.

B) Clausulas sociales en materia de igualdad de género.

Otra de las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa que se ha pronunciado
recientemente ha sido la de Pais Vasco, en su Resolucion 34/2024, de 22 de marzo*® por la
que se publica el Acuerdo por el se aprueba la Instruccion sobre incorporacion de la perspectiva
de género y clausulas para la igualdad de mujeres y hombres, en la contratacion publica de la
Comunidad Autonoma de Euskadi.

A su vez, esta resolucion acuerda dejar sin efecto la Instruccidn sobre incorporacion de
clausulas sociales para la igualdad retributiva de mujeres y hombres y medidas contra la brecha
salarial en la contratacion publica aprobada por Acuerdo de Consejo de Gobierno de fecha 5

de marzo de 2019.191

Lo que resulta relevante de esta Instruccion, sobre incorporacion de perspectiva de
género y la introduccion de clausulas de igualdad en la contratacion publica, es el enfoque con
el que se plantea su inclusion, el cual no ha de ser el fin en si mismo, sin0 “un mecanismo o0
via para lograr el ultimo fin, que no es otro que el de la igualdad efectiva de mujeres y

hombres”.

109jynta Asesora de Contratacion Publica de Euskadl, “Resolucicon 34/2024, de 22 de marzo, de la Directora de
la Secretaria del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo
por el que se aprueba la Instruccion sobre incorporacion de la perspectiva de género y clausulas para la igualdad
de mujeres y hombres, en la contratacion publica de la Comunidad Autonoma de Euskadi. ” (disponible en:
https://www.legegunea.euskadi.eus/resolucion/resolucion-342024-22-marzo-directora-secretaria-del-gobierno-
y-relaciones-parlamento-que-se-dispone-publicacion-del-acuerdo-que-se-aprueba-instruccion-incorporacion-
perspectiva-/genero-y-clausulas-igualdad-mujeres-y-hombres-contratacion-publica-comunidad-autonoma-
euskadi/webleg00-contfich/es/)

101 3unta Asesora de Contratacion Publica de Euskadi, “Resolucion 42/2019, de 9 de abril, del Director de la
Secretaria del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo por
el que se aprueba la instruccion sobre incorporacion de clausulas para la igualdad retributiva de mujeres y
hombres y medidas contra la brecha salarial en la contratacion publica.” (disponible en:
https://www.euskadi.eus/bopv2/datos/2019/05/1902185a.pdf)
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Para ello, lo importante sera que estas clausulas sociales estén vinculadas al objeto del
contrato, no pudiéndose incorporar por lo tanto en cualquier tipo de contrato. En este sentido,
el Informe plantea como se ha de delimitar el objeto del contrato, lo cual es obligado por el
articulo 99 LCSP.

En los contratos donde la inclusion de la perspectiva de género suponga una mayor
eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios contratados, se debera incluir de
manera obligatoria en la propia definicién del objeto del contrato los aspectos acerca de
igualdad entre mujeres y hombres.

Es decir, el propio 6rgano de adjudicacion, bajo su juicio, deberad decidir de manera
oportuna en cada contrato, si la incorporacion de estas cuestiones de igualdad supondria una
mayor eficiencia y sostenibilidad en el servicio contratado. Claro esta que esta no es una tarea
sencilla, pues no se basa en cuestiones objetivas, por ello habra personal técnico competente

en materia de igualdad de mujeres y hombres que asesore y guie al drgano de contratacion.

Otra cuestion son aquellos contratos que especificamente estan destinados a conseguir
la igualdad entre mujeres y hombres, en cuyo caso estas clausulas se incorporaran en cada fase

del procedimiento de contratacion.

Lo que considero que este Informe quiere dejar claro es la no posibilidad de incorporar
requisitos con perspectiva de género de manera general en todos los contratos. La necesidad de
gue haya una vinculacion con la naturaleza y el objeto del contrato es totalmente preceptiva.
Por ejemplo, para incorporar como criterio de solvencia técnica una clausula de estas
caracteristicas, el contenido del contrato tiene que tener como finalidad la igualdad.

Otra de las formas en las que se incluyen estas clausulas es a través de las etiquetas,
reguladas en el articulo 127 LCSP. Las etiquetas sirven para acreditar que la empresa cumple
con caracteristicas especificas en una materia, en este caso con la igualdad. No obstante, para
que el 6rgano de contratacién tenga en consideracion estas etiquetas como criterio de
adjudicacion o condicidn especial de ejecucidn, serd necesario: su vinculacion con el objeto
del contrato, la valoracion de forma objetiva de los requisitos recogidos en la etiqueta; asi como

gue no sean discriminatorios.
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Por Gltimo, se considera incluir clausulas para la igualdad de mujeres y hombres como
criterio de adjudicacion siempre que no haya una justificacion que objetivamente demuestra
otra vez la falta de relacion con el objeto del contrato. Si la finalidad que va a tener la prestacion
no guarda ningdn tipo de relacion con la situacion de igualdad de género se prohibira su
inclusion, de acuerdo al art. 145 LCSP.

6. CONCLUSIONES

Las Directivas de cuarta generacion presentan un nuevo panorama para la contratacion
publica, caracterizandose por incluir mandatos que tienen como objetivo alcanzar una
contratacion pablica estratégica.

En especial, la Directiva 2014/24/UE obliga a incorporar criterios sociales en los pliegos de los
contratos que vayan mas alla de la ejecucion del contrato, con la finalidad de conseguir una

compra publica eficiente.

Espafia ha cumplido con la transposicién de estas directivas al ordenamiento juridico a
través de la Ley de 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP). La
cual incluye en su articulo 1.3 la obligacion de incluir clausulas de tipo social de manera

transversal y preceptiva, y siempre que guarden relacion con el objeto del contrato.

El concepto de clausula social, a pesar de que ha sido descrito por muchos autores, es
vago. Esto puede parecer a simple vista una ventaja, pues no se limita con una descripcion
restrictiva, y por lo tanto podria incluirse en muchos elementos del contrato. Sin embargo, se
contempla mas como un inconveniente, debido a la dificultad para encontrar criterios sociales

que cumplan con todos los requisitos de la LCSP.
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Los elementos del contrato publico en los que, de acuerdo a la LCSP, se pueden
incorporar las clausulas sociales son varios. En primer lugar, estan los contratos reservados,
regulados en la disposicion adicional 42, en donde se aprecian elementos que acentlan la
obligatoriedad de reserva como el porcentaje minimo de contratos, y en la disposicion adicional
48?2 donde la posibilidad de reserva es potestativa.

En segundo lugar, estan los criterios de solvencia; consistentes en criterios que ha de poseer
todo licitador simplemente para presentarse al proceso de licitacion, para poder incluir aqui
clausulas sociales han de estar vinculadas al objeto del contrato y servir de evaluacién de la
aptitud de la empresa.

Una de las novedades de la LCSP es la inclusion de estas clausulas en los criterios de
adjudicacidn, asi finalidades sociales como el fomento de la integracion social de personas con
discapacidad, o la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, podran servir como
criterio cualitativo de adjudicacion de un contrato.

Otra de las oportunidades que presenta la ley para incorporar estas clausulas son las
condiciones especiales de ejecucion, en donde los licitadores se obligan a cumplir unos
requisitos en la forma de ejecutar el contrato, en donde se podria incluir aspectos sociales como
por ejemplo, medidas para prevenir la siniestralidad laboral o eliminar las desigualdades entre

hombres y mujeres.

Finalmente, y considerados los menos relevantes, estan los criterios de desempate,
donde las clausulas sociales podran servir para determinar ante una misma puntuacion a qué
empresa se le otorga el contrato, asi como qué empresa tiene un porcentaje de trabajadores con

discapacidad superior al impuesto por la normativa.

La realidad préactica parece ser otra a la esperada tras la aprobacidn de esta legislacion,
guiandonos por informes de Juntas Consultivas de Contratacién Administrativa se muestra la
complejidad para hacer efectiva su inclusion sin que suponga la infraccion de otro precepto de

la ley.
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