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RESUMEN:

En este trabajo se aborda el andlisis juridico de las clausulas sociales dentro de la
perspectiva de la contratacion publica estratégica, con el fin de obtener una vision
transversal de su papel en la actualidad. Para ello, se establece inicialmente una definicion
atendiendo a sus limites y problematica; se clasifican formal y materialmente las mismas;
se explica su evolucién normativa y jurisprudencial, tanto a nivel europeo como nacional;

y se analiza su inclusion en las distintas fases del contrato.

PALABRAS CLAVE:

Contratacion publica estratégica, cldusulas sociales, criterios de adjudicacion, politica

social.

ABSTRACT:

In this work we approach the legal analysis of the social clauses within the perspective of
strategic public procurement, in order to obtain a transversal view of its current role. For
this purpose, first we try to establish a definition according to its limits and problems;
then we classify them both from a formal and material point of view; we also explain its
normative and jurisprudential evolution, both at European and national level; and finally

we analyze its inclusion in the different phases of the contract procedure.

KEY WORDS:

Strategic public procurement, social clauses, award criteria, special conditions of

execution.
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1. Introduccion

El objeto del presente trabajo es estudiar la viabilidad juridica de que los poderes
publicos, a través de la inclusion de criterios sociales en la contratacion publica, puedan
satisfacer la consecucion de finalidades de caracter social, de igualdad de género,
medioambientales, de innovacion, etc, es decir, de interés general. El trabajo parte de la
tendencia generalizada hacia la utilizacion de estos instrumentos, rompiendo asi con la
perspectiva econdmica original de la contratacion publica —cOmo una herramienta para
lograr el mejor acuerdo econdmico para las Administraciones Publicas—. Esta tendencia
abre paso a un nuevo concepto de “contratacion publica estratégica”, entendida como tal
aquella al servicio de las politicas publicas nacionales y comunitarias en materias diversas
y, dentro de la logica de la Estrategia Europa 2020, orientada hacia un crecimiento

inteligente, sostenible e integrador.!

En primer lugar, partiremos del concepto doctrinal de clausula social de LESMES
ZABALEGUI —ya que, como veremos, no podemos encontrar una referencia legal
precisa—, a partir del cual analizaremos su problemadtica y limites, guiados por la
normativa implicada (la propia Constitucion, la LCSP? y distintas normas sectoriales), la
jurisprudencia recaida al respecto e instrumentos utilizados en la practica (experiencias
municipales, y propuestas asociativas y de otras entidades que han ayudado a conformar
estas herramientas). Pretendemos con ello perfilar esta institucion juridica y consolidar

asi una definicion propia.

Posteriormente, atendiendo a la realidad factica de las clausulas sociales, estableceremos
dos clasificaciones diferenciadas atendiendo a su perspectiva formal y material,
considerando su plasmacion en la LCSP, e introduciendo los matices que diferencian a
unas de otras en funcion de su localizacion en el proceso de contratacion y de los objetivos

perseguidos dentro de los contratos. Para ello deberemos atender a determinadas normas

! MARTINEZ FERNANDEZ, J.M., “Contratacion estratégica e integra. Una experiencia practica en
cifras”, Observatorio de Contratacion Publica, 2018, http://www.obcp.es/noticias/contratacion-
estrategica-e-integra-una-experiencia-practica-en-cifras

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014



sectoriales y a cierta jurisprudencia relevante, ademas de valernos de algunos ejemplos

que entendemos significativos.

Continuaremos exponiendo la evolucién normativa y jurisprudencial europea, que se ven
acompafiadas de deviersos instrumentos de “soft law”, ya que la construccion de esta
institucion ha tenido un origen esencialmente no legal, sino practico, y ha tenido que ser
el tiempo y los efectos de estos instrumentos los que hayan provocado su plasmacion
legislativa, siendo muy relevantes en ese proceso las vigentes Directivas “de 4°
generacion” y la reciente jurisprudencia del TJUE. Haremos referencia también a la
evolucion nacional de estos criterios, hasta llegar a su plasmacion en la actual LCSP.
Ademas, explicaremos la utilidad de estas cldusulas en las distintas fases del contrato
(preparacion, seleccion de licitadores, adjudicacion y ejecucion), asi como los caracteres
propios que pueden diferenciar estas clausulas en funcion de su integracion en una u otra

parte del proceso de contratacion.

2. Definicion de clausulas sociales y tipologia
2.1. Las clausulas sociales: definicion, conformacion del término y marco

conceptual.

La busqueda de una definicién concreta de las cldusulas sociales, dentro de esta idea de
contratacion estratégica, comprende una labor compleja. El motivo es que, a diferencia
del comun de las instituciones juridicas, esta herramienta social tiene un origen diverso y
no estrictamente legal. No ha sido hasta su progersiva asimilaciéon por parte de las
Administraciones Publicas, cuando las clausulas sociales han logrado introducirse —y de
manera muy tangencial— dentro de la legislacion de la contratacion publica. El nacimiento
de este concepto ha seguido una via, en gran medida, de “abajo a arriba” , y lo ha hecho
de manera muy lenta —como veremos en el apartado de la evolucion normativa y
jurisprudencial-. A pesar de que las Administraciones Publicas hayan aceptado
ampliamente este nuevo instrumento, veremos como la norma no nos ofrece un concepto
preciso sobre clausulas sociales, sino que se limita a introducir matices que capacitan a

los poderes adjudicadores a integrar estos criterios en los contratos.

Teniendo en cuenta el caracter novedoso y la carrera por desarrollar esta institucion
administrativa —a todas luces con una clara vocaciéon de permanencia dentro de la

contratacion publica—, vamos a tratar de establecer en este punto una definicion propia,



partiendo de una doctrinal ya consolidada, y estudiando los problemas que acompafian la

conformacion de este término.

LESMES ZABALEGUI, experto en clausulas sociales, define las mismas como “la
inclusion de ciertos criterios en los procesos de contratacion publica, en virtud de los
cuales se incorporan al contrato aspectos de politica social, como requisito 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)’™.
Como podemos observar, este autor establece un concepto de cldusula social dual, por un
lado, dividido en un ntcleo fijo, como criterio encaminado a la consecucion de politicas
sociales, el cual también han asumido las administraciones publicas en instrumentos
propios: “por clausula social se entiende aquella disposicion que introduce aspectos o
criterios de naturaleza social en los pliegos de contratacién publica™. Por otro lado,
aparece un nucleo externo o flexible, que ofrece las diferentes posibilidades de inclusion
en funcion de su objetivo funcional® o la fase contractual en la que introducimos el criterio
no econdémico. Este categoriza a la clausula como (1) criterio de admisién, (2) de
puntuacién o (3) de exigencia de ejecucion. En este sentido, la LCSP, en su art. 122.2,
concreta lo siguiente: “En los pliegos de clausulas administrativas particulares se
incluiran (...) las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como criterios de
solvencia, de adjudicacion o como condiciones especiales de ejecucion se
establezcan;(...) la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de
los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion (...)”. La propia
LCSP, a pesar de su breve aportacion al desarrollo de esta institucion, asume ese nucleo

externo del que habldbamos y que categoriza a la clausula formalmente. Es importante

3 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, pag 64.

4 Decreto de 19 de enero de 2016 del Delegado del Area de Gobierno de Economia y Hacienda por el que
se aprueba la Instruccion 1/2016 relativa a la incorporacion de clausulas sociales en los contratos celebrados
por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos auténomos y entidades del sector publico municipal.

5 Nos referimos a las diferentes funcionalidades que pueden revestir las clausulas sociales: pueden excluir
a licitadores del proceso, otorgar una mayor puntuacion a uno, imponer una serie de obligaciones en la
ejecucion del contrato, etc.



remarcar que no todos los criterios sociales van a poder incorporarse dentro de todas las

fases ni con la misma intensidad.®

Volviendo al nticleo més interno del concepto de cldusula social, en cuanto a la inclusion
de ciertos criterios que persiguen lograr objetivos de politica social, es necesario fijar
dentro esa definicion, por un lado, cudles son esos objetivos y, seguidamente, cual es el

marco limitador de estos.

En primer lugar es necesario expresar la tension existente entre la filosofia tradicional de
la contratacion publica, desde una perspectiva puramente economicista en busqueda de
la mejor oferta econdmica, y la idea de la contratacion estratégica, que introduce objetivos

de carécter social y eleva el nivel de complejidad.

En este sentido, debemos partir del articulo 40 de la Constituciéon Espafola, que en su
primer apartado indica que “los poderes publicos promoveran las condiciones favorables
para el progreso social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal
mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmica. De manera especial
realizaran una politica orientada al pleno empleo”. Ello supone un verdadero mandato a
todas las administraciones publicas para que apliquen las normas de acuerdo a estos
principios, y asi lo afirma la STS de 23 de mayo de 1997 proyectdndolo sobre la
contratacion publica: «La Administracion no esta obligada a aceptar el mejor precio, sino
la oferta mas favorable al interés publico». Y ello a pesar de que la sucesivamente
reformada LCSP sigue remarcando en su art. 1.1 la perspectiva econémica tradicional
que debe perseguir la contratacion publica, lo que va a ser un mandato directo al poder

adjuciador en la redaccion de los pliegos’.

Por otro lado, una vez superada esa tension inicial y admtida la perspectiva estratégica,
resulta indispensable conocer cuales son aquellos objetivos que estamos permitiendo

perseguir desde la la contratacion publica. El proyecto EQUAL Aldebaran sobre

¢ Véase CUBERO MARCOS, J.I., “Las llamadas ‘clausulas sociales’ en los contratos del sector publico:
cuestiones competenciales y libre concurrencia para la fijacion de condiciones salariales”, Revista General
de Derecho Administrativo, N°53, 2020, pag 3.<

7 Articulo 1.1. LCSP: “La presente Ley tiene por objeto (...) la seleccion de la oferta econdmicamente mas
ventajosa.”



clausulas sociales®, ha realizado una aportacion valiosa al respecto, al establecer una
enumeracion de los objetivos que se pueden buscar a través de la implementacion de este
tipo de instrumentos: fomentar la incorporacion al empleo de personas con discapacidad,
la contratacion de personas en situacion de riesgo o exclusion social, fomentar la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, la proteccion del medio ambiente, etc. Sin
embargo, con ello no debemos pensar que estos objetivos pueden determinarse en una
lista numerus clausus, sino que, dentro un razonamiento extensivo de los objetivos de la
politica social, debemos comprender que estamos ante una realidad dinamica y cambiante
donde el tnico criterio que nos va a servir de constante guia es, sensu lato, el de actuar
conforme a ese interés publico, como se incluye en la definicidon de cldusula social dada
por Martinez Fons: “estipulaciones que obligan a los adjudicatarios a dar cumplimiento,
junto con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica social que se estiman

de interés general.”

A partir de esa orientacion, vamos a poder concretar el marco que permita comprender
cudles son aquellos fines que se encuentran dentro de esta contratacion estratégica para
que ningun actor pueda innovar mas alla de lo socialmente asumido como objetivos que
responden al interés general. Asi, y para comprender mejor este limite, es socialmente
aceptado y se ha instalado en el modus operandi de las administraciones publicas al
contratar el que, por ejemplo, en el pliego de un contrato de prestacion de comida a
domicilio se introduzcan ciertos criterios de igualdad que tengan por finalidad promover
la igualdad de género. Por el contrario, no cabria admitir una estipulacién que obligase a
la empresa contratada a asumir en su servicio una dieta exclusivamente vegana para la

generalidad de sus receptores —sin animo de subestimar los principios que pueda

8 La «iniciativa comunitaria EQUALy, ha sido desarrollada por la Federacion de Asociaciones Vecinales
de Madrid y otras entidades asociativas, en colaboracion con la Asociacion Madrifiela de Entidades y
Empresas de Insercion (AMEI), y ha sido financiada por el Fondo Social Europeo y por la Comunidad de
Madrid. Forma parte de la Estraegia Europea de Empleo 2020 y su objetivo es luchar contra las formas de
discriminacion y desigualdad que se producen en el mercado de trabajo. Un resumen del proyecto puede
consultarse en: https://ec.europa.eu/migrant-integration/?action=media.download&uuid=2A3CAF87-
D434-76A3-8AFE541C5341C45A

® MARTINEZ FONS, D, Clausulas sociales, libre competencia y contratacién publica, Fundacién
Alternativas, Barcelona, 2009, pag 5.



considerar un cierto publico—. En definitiva, los criterios que se van a encontrar dentro de

estos limites van a estar caracterizados por su vocacion de generalidad.

Para poder incluir estos objetivos sociales se debe superar, ademads, un juicio legal previo
que permita comprobar que la inclusién de los mismos no contraviene lo dispuesto en
otras normas imperativas. Por ejemplo, una clausula social con vocacion de proteger a

los trabajadores encontrara limites derivados del respeto a la libertad empresarial.!”

Ademas, las clausulas sociales deben mantener siempre una conexion con el objeto del
contrato. Asi lo ha afirmado la STSJ de Madrid de 23 de febrero de 2018, donde
argumenta la falta de relacion entre los criterios de adjudicacion dispuestos, consistentes
en el incremento de puntuacion de la empresa licitadora que, por un lado, se
comprometiese a aplicar el convenio colectivo y, una suma adicional, para aquellas que
mejorasen las retribuciones de sus trabajadores, y el propio objeto del contrato, que era
la prestacion de un servicio de seguridad privada. He ahi una ultima clave relevante para
determinar el marco aplicativo de las clausulas sociales: la necesaria vinculacion entre la
clausula y el objeto del contrato. Sin embargo, existe todavia bastante indefinicion a cerca
de ese vinculo entre la clausula social y el objeto del contrato.Siguiendo a Bernabé
Palacin Sdenz, cabe identificar dos modalidades de vinculacién: por un lado una
modalidad estricta, relativa las prestaciones tipicas del contrato (precio, caracterisiticas,
etc), que niega el criterio social; y, por otra, una modalidad amplia de vinculacion, que
permitiria incluir la perspectiva estratégica de la contratacion.!! La idea de vinculacion
tradicional (estricta) se corresponde con la vision mas conservadora de la contratacion
publica, respondiendo a la idea contractual economicista enunciada en el art. 1.1 LCSP.
Sin embargo, la l6gica de un concepto amplio de vinculacion se integra mucho mejor
dentro de nuestro estudio en la medida en la que, sin olvidar la funcionalidad original,
extiende este vinculo para adaptarlo a la nueva realidad que confiere la esfera de la
implantacion de criterios sociales.El concepto amplio de vinculacion admite una

interpretacion mas flexible de la conexion entre el objeto del contrato y los fines sociales

10 véase SJUE de 3 de abril de 2008, Riiffert, C-346/06. (Explicada en el punto 5 del trabajo)

" PALACIN SAENZ, B., “La vinculacién de las caracteristicas sociales al objeto del contrato. Ejercicio
de riesgo”, Blog: La Parte Contratante, 2019, disponible en: https://lapartecontratante.blog/2019/09/02/1a-
vinculacion-de-las-caracteristicas-sociales-al-objeto-del-contrato-ejercicio-de-riesgo-por-bernabe-palacin/




atendidos. Sin embargo, ello no permite desconocer la finalidad esencial de dicho
contrato. Aun siguiendo esa nocion amplia de vinculacion, no son admisibles clausulas
sociales que persigan objetivos aleatorios dentro de un contrato, sino que deberan estar
estrictamente relacionados con la finalidad del mismo. Por ejemplo, en un contrato de
prestacion de un servicio de ayuda a domicilio no podremos establecer una clausula que
obligue al licitador a reducir las emisiones de CO2, ya que no guarda ningtn sentido con
el objeto del contrato; en cambio si sera legitimo obligarle a establecer un plan de

igualdad en el entorno empresarial.

Una vez atendido el concepto de clausula social, habiendo perfilado sus limites y
comprendido su problematica, antes de entrar en su clasificacion, podemos concretar todo
lo expuesto en torno a una definicién mas completa: podemos concluir que las clausulas
sociales, dentro de la contratacion publica estratégica, son instrumentos que persiguen la
consecucion de objetivos sociales, comprendidos como de interés general, y sujetos en

todo caso a su vinculacion con el objeto del contrato.
2.2. Clasificacion de las clausulas sociales

La categorizacion de estos instrumentos puede resultar diversa, segiin adoptemos una

perspectiva formal o material de las clausulas.
2.2.1. Clasificacion formal

Atendiendo a la primera perspectiva, en realidad ha sido revelada en el punto anterior,
dentro de lo que llamabamos el nucleo flexible del concepto de clausula social, a partir
de la definicion de LESMES ZABALEGUI. Esto es, una caracterizacion de las clausulas
atendido a su valor funcional dentro del proceso de contratacion, pudiendo mostrarse

como (1) criterio de admision, (2) criterio de valoracion o (3) como una obligacion!?.
a) Como criterio de admision

En estos casos, las clausulas sociales se constituyen como una serie de exigencias previas

de caracter social u otros fines de interés general que la empresa debe cumplir para

12 Véase clasificacion en LESMES ZABALEGUL, S., Cldusulas sociales. Contratacion publica e insercion
social, Agrupacion de Desarrollo LAMEGI, Bilbao, 2006, pag 24.

10



adquirir la condicion de potencial candidata. Pueden resultar criterios de admision, por
ejemplo, la reserva de contratos a centros especiales de empleo o a empresas de insercion

socio-laboral.!3

Parece razonable la introduccién de este filtro anticipado para que el poder adjudicador
corrobore que los posibles ganadores del contrato se adecuan a la linea fijada en los
objetivos del mismo. Sin embargo, esta idea desliza algunas dudas, como la posibilidad
de introducir una limitacion en la fase de admision basada en la experiencia de la
empresa. La respuesta que se ha venido consolidado en la practica es afirmativa, como
vemos por ejemplo en alguna experiencia municipal: “se puede exigir una experiencia
concreta como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para demostrar la solvencia
de los candidatos”!'* y como ha confirmado el TACRC: “La experiencia puede aparecer
en la licitacién de un contrato de servicios de tres formas distintas: (...) Como requisito

15

de admision a la licitacion (...)”"°, ademds de las condiones especificas de solvencia

econdmica, financiera y profesional que determine el 6rgano de contratacion.

Los pliegos deberan integrar una relacion de los criterios a tener en cuenta para admitir o
no al solicitante y deberan estar fijados de manera clara y objetiva, a la vez que deben
estar relacionados con el objeto del contrato. Estos requisitos de admision podran

contener clausulas de “tipo de productos concretos, uso de especificaciones técnicas que

13 Los Centros Especiales de Empleo vienen regulados en los arts. 43 y ss. del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social. Se trata de “empresas de integracion laboral
donde personas con capacidades diferentes pueden incorporarse a un puesto de trabajo y realizar las
actividades o funciones de acuerdo a su caracteristica personal” (def. tomada de DISCAPNET,
https://www.discapnet.es/areas-tematicas/innovacion-y-empleo/centros-especiales-de-empleo).Las

empresas de insercion socio-laboral se regulan en la Ley Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
regulacion del régimen de las empresas de insercion. Son aquellas empresas encargadas de realizar
“cualquier actividad econémica de produccion de bienes y servicios, cuyo objeto social tenga como fin la
integracion y formacion sociolaboral de personas en situacion de exclusion social como transito al empleo

ordinario.” (def. tomada de la pagina web del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones,
http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/guia_3/contenidos/guia_3 9 11.htm).

4 Area de Fomento delAyuntamiento de Xativa, “Clausulas sociales en la contrataciéon”, pag. 1,
http://www.cositalvalencia.es/rs/6437/d112d6ad-54ec-438b-9358-
448319¢98868/267/fd/1/filename/criterios-clausulas-sociales-carmen-savalls-eduardo-balaguer.pdf

1S FJ 7° RTACRC 349/2019 de 29 de marzo.
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tengan en cuenta criterios de accesibilidad o la exigencia en el uso de productos o

servicios con etiquetas sociales y/o medioambientales (...)"'¢

Es cierto, sin embargo, que esta nueva realidad puede limitar uno de los objetivos de la
vigente LCSP, el de potenciar la participacion de PYMES en los procesos de contratacion
publica. Siendo relevante, se trata esta es una cuestion que excede los objetivos de este

trabajo.
b) Como criterio de valoracion

Dentro de la fase de seleccion de licitadores, las clausulas sociales operan como
caracteristicas o compromisos sociales que se introducen para ser utilizados como

elementos de puntuacion en la mejor eleccion del adjudicatario.

El ejemplo que vengo a presentar para comprender de forma clara esta segunda
clasificacion nos va a resultar muy util para el resto del estudio y para la propia teoria de
las clausulas sociales. Esto es, la diferenciacion existente entre la introduccion voluntaria
de criterios sociales, medioambientales, laborales, etc., a juicio del poder adjudicador,
diferente de la aplicacion de las normas imperativas que van a plasmarse en toda la
contratacion publica. Asi, podria ser un criterio de valoracion el numero de empleados
con discapacidad que integra la empresa (persiguiendo el interés general de la integracion
socio-laboral) pero jamas podria ser considerado como tal el cumplimiento de la reserva
de puestos minima del 2% en empresas con mas de cincuenta trabajadores, como estipula
el art. 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusidn social. Es decir, ante dos empresas concurrentes, ni la cumplidora con lo
dispuesto en el articulo anterior tendra una ventaja de puntuacion con respecto a la
segunda, ni la segunda una puntuacion inferior por no cumplirlo, sino que directamente

estaremos ante un supuesto de prohibicion de contratar (art. 71.1 d) LCSP).

16 Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social (Junta de Andalucia), “Clausulas Sociales Dossier para la

contratacion publica sostenible”, Fundacion para la Atencion e Incorporacion Social, 2011, pag. 27.
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Para comprender cuales son aquellos criterios de valoracion admisibles, deberemos
acudir al art. 145.2 LCSP, donde aparece un limite material importantisimo. su
vinculacion al objeto del contrato. “Es decir, la seleccion de la oferta econdémicamente
mas ventajosa debe basarse en el objeto del contrato y de la prestacion ofrecida, y no en
el sujeto ofertante.”!” Si bien esta exigencia es compartida en los criterios de admision y
de ejecucion, hacemos especial mencion en este punto ya que existen numerosas
resoluciones recientes que anulan una importante cantidad de criterios de adjudicacion

debido a esa carencia de vinculacion. 18

Asi, el contar con la posibilidad de implementar tanto criterios de admisiéon como de
valoracion, va a permitir una suerte de juego en la que, en funcion de los objetivos que
tenga el poder adjudicador, podra utilizar unos u otros para cumplir sus fines. Si se quiere
contratar Unicamente con empresas de insercion, utilizaremos un criterio de admision
exigiendo una solvencia técnica especifica, mientras que, si queremos seguir
incentivando la contratacién de personas en riesgo de exclusion social sin renunciar a

empresas ordinarias, haremos uso de una serie de criterios de valoracion.

¢) Como obligacion

Hablamos en este caso de prescripciones de caracter social. “Aqui la clausula social forma
parte del contrato y es una obligacion inherente al mismo que los licitadores por el hecho
de presentar su oferta se comprometen a cumplir en fase de ejecucion.”'® Un ejemplo de

estas obligaciones seria la obligacién de contratar a personas en riesgo de exclusion

3

social, lo que puede plantearse en muchos casos como “una reserva de puestos de

trabajo”. 2

17 CARBONERO GALLARDO, J.M., “Los criterios de valoraciéon de las ofertas en la seleccion del
adjudicatario en el procedimiento abierto y restringido. La delimitacion de la materia objeto de negociacion
en el procedimiento negociado”, ODL: Cuadernos de Derecho Local, N°25, 2011, pag 11.

18 Véanse RTACRC 660/2018 de 6 de julio, RTACRC 235/2019 de 8 de marzo y RTACRC 1116/2019 de
7 de octubre

Y LESMES ZABALEGUIL, S., Clausulas sociales, op. cit., pag 66.

X Ibidem, pag 67.
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Estas obligaciones se configuran en torno al art. 201 y 202 LCSP : “202.1. Los 6rganos
de contratacioén podran establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo
145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el Derecho
de la Union Europea y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos.” Esto
ultimo nos revela una caracteristica importante dentro de este tipo de criterios, y es que,
a pesar de que solo se desarrollen durante la ejecucion del contrato a diferencia de los
criterios de admision y valoracion, estas obligaciones también deben ser expuestas desde

el inicio del proceso de contratacion.

De entre las caracteristicas de las cldusulas incorporadas como obligaciones podemos
decir, con LESMES ZABALEGUI, que “las condiciones de ejecucion deben cabalmente
respetar todos los principios de la legislacion de contratos publicos, en especial la
igualdad, transparencia y no discriminacion. Las condiciones no pueden suponer un
obstaculo a la libre concurrencia, exigir obligaciones de caracter local o nacional, y de

9921

modo especial deben hallarse vinculadas al objeto del contrato (...)”*' —lo cual ya

habiamos advertido en el anterior punto—.

2.2.2. Clasificacion material

La segunda clasificacion que exponemos se acomoda a una perspectiva material de las
clausulas sociales, donde su plasmacion sobre la realidad juridica de la contratacion
publica no puede extraerse de una forma tan concisa del texto legal como podia darse

cuando hablabamos de los criterios enmarcados en la clasificacion anterior.

En este caso, debemos realizar una labor de categorizacion basdndonos en los diferentes
aspectos sociales que se pretenden con la implementacion de estas clausulas especiales.
Podemos hablar de cldusulas de promocion de la igualdad entre hombres y mujeres; de
objetivos medioambientales; de innovacion; de fomento del empleo integrandose en esta

unidad una subcategoria de integracion de personas vulnerables y/o en riesgo de exclusion

2 LESMES ZABALEGUI, S., “Manual préctico de clausulas sociales para la insercion sociolaboral - La
Contratacion Publica Socialmente Responsable como herramienta de generacion de empleo para personas
con dificultades de acceso al mercado laboral”, Proyecto Euroempleo Emprendimiento + Insercion,
Diputacion de Malaga, ; Ano?, pag 79.
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social, ademas de otra subcategoria diferenciada en atencidon a las personas con
discapacidad; entre otras. Para ello, vamos a tratar de comentar cada una de estas
principales unidades materiales sin &nimo exhaustivo, asi como la legislacion que fuera

de la LCSP les afecta directa o tangencialmente.
a) Clausulas de promocion de la igualdad de género

Estos criterios tienen por finalidad lograr, a través de la contratacion publica, la igualdad

efectiva de hombres y mujeres desde una metodologia de discriminacion positiva.

La primera cuestion que puede plantearse al respecto es la de si puede incluirse la
perspectiva de género en la contratacion publica, con vistas a la consecucion de objetivos
diferenciados del objeto del contrato, pero sin perder su vinculo con él. La respuesta de
LESMES ZABALEGUI?2 es que no sdlo es posible, sino que se establece como un deber
para las Administraciones Publicas.”> Como fundamento legal, la Directiva
2014/24/UE?*, en su considerando noventa y ocho establece: “(...) Las condiciones de
ejecucion de un contrato pueden tender también a favorecer la aplicacion de medidas que
fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la
mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar (...)”. Por otra
parte, la LCSP enuncia en su art. 145.2.1° “(...) Las caracteristicas sociales del contrato
se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: (...) la igualdad entre mujeres y
hombres; el fomento de la contratacion femenina (...)” y en el art. 202.2: “(...) Las
consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre otras, con
alguna de las siguientes finalidades: (...) 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

22 LESMES ZABALEGUI (2005), Contratacién publica y discriminacion positivaop. cit., pag. 73.

23 Como base juridica de este razonamiento el autor alude a los arts. 4 y 13 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (hoy derogado) y que ahora puede comprenderse en los arts. 34 y 99 LCSP.

24 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. Véase también Comunicacion interpretativa de la
Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos.
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mercado laboral (...)”. Este criterio incluso se ha llegado a integrar en alguna ley

autondmica.?’

Como vemos, la plasmacion de esta tipologia de clausula social se ha generalizado en la
legislacion convirtiéndola en una auténtica subcategoria de las clausulas sociales.
Podemos decir abiertamente que la perfilacion de este concreto tipo de cléusulas se
encuentra hoy todavia en un periodo de transicion debido a la alta sensibilidad que se
desprende de estos criterios, considerados como unos auténticos instrumentos de
discriminacién positiva, y la dificultad que entrafia muchas veces conectar esta
perspectiva con el propio objeto del contrato. EI TACRC?®, mediante Resolucion
378/2019, de 11 de abril, ha desestimado la posibilidad de establecer un criterio de
adjudicacion que favorecia a aquellas empresas que se comprometieran a situar a mujeres
en puestos de responsabilidad ( “Hasta 6 puntos al licitador que se comprometa a contratar
para la ejecucion del contrato a un mayor nimero de mujeres en puestos de
responsabilidad”). El Tribunal adminsitrativo entiende que en este caso no constituye un
verdadero aumento del rendimiento del contrato en términos cualitativos, puesto que no
puede evidenciarse objetivamente y, consecuentemente, no representa una mejora del
valor de la oferta; lo que a mi juicio responde a una auténtica carencia de perspectiva de
género en la interpretacion de este criterio, la cual se aplica de forma transversal a partir
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres?’. Aprovechando la mencién a esta ultima ley que, desde su vocacion de
impronta generalizada, va surtir sus efectos también en la LCSP, conviene advertir que el
art. 71.1 d), relativo a las prohibiciones de contratar, determina la obligacion de contar

con un plan de igualdad por parte de la empresa licitadora.

Algunos ejemplos de clausulas de promocion de la igualdad entre hombres y mujeres son:

25 Véanse por ejemplo la Ley 3/2016, de 7 de abril, para la inclusion de determinadas clausulas sociales en
la contratacion publica del Pais Vasco, y la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragén.

26 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

27 Véanse arts. 33 y 34 de esta Ley.
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- “Eldisefio y la ejecucion contractual deberan contemplar la perspectiva de género
en su diagnostico, objetivos, actividades y evaluacion. Igualmente la justificacion
final deberd incorporar una memoria sobre el impacto de género de la
contratacion, con indicadores y datos desagregados por sexo de las personas
usuarias o beneficiarias o del personal prestador del servicio, que posibiliten
evaluar la eficacia de las medidas de igualdad aplicadas.”?®

- “El objeto del contrato es la contratacion de un servicio de seguridad en un museo

recién creado. Como condiciones esenciales de ejecucion se sefialan las

siguientes:

e Composicion equilibrada por sexo del equipo de seguridad (ningun sexo
tendra mas del 60% ni menos del 40%).

e Composicion de las jefaturas del equipo por 50 % de hombres y 50% de
mujeres.

e [Establecimiento de un sistema de horarios flexibles que favorezca que
tanto mujeres como hombres pueden conciliar su vida personal, familiar y
profesional.

e Programacion de sesiones de sensibilizacion para que el equipo desarrolle

actitudes igualitarias y avance en la ruptura del rol de género.”?’

b) Clausulas medioambientales

La contratacion publica tiene un enorme impacto en los ecosistemas, en todas las
tipologias contractuales tipicas, como los contratos de obras, de prestacion de servicios o
de suministro.’® Este tipo de clausulas ya pudieron apreciarse en la Orden de la Ministra

de Medioambiente, de 14 de octubre de 1997°!, que tenia por objetivo incluir la valoracion

28 Ejemplo extraido de LESMES ZABALEGUL, S., Cldusulas para la igualdad de mujeres y hombres en
contratos, subvenciones y convenios publicos, EMAKUNDE - Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria-Gasteiz,
2013, pag 88.

29 ALONSO CUERVO, I. y GONZALEZ GONZALEZ, A., La incorporacién de clausulas de igualdad en
contratos, subvenciones y convenios publicos, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2013, pag 28.

30 Este ultimo en la medida en que se requieran bienes naturales y dependiendo de su cuantia.

31 BOE nim. 259, de 29 de octubre de 1997.
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medioambiental en los pliegos de clausulas administrativas para aquellos contratos
adjudicados por el Ministerio de Medio Ambiente. Actualmente estos criterios ya se
encuentran instalados de manera transversal en toda la contratacion publica. Asi mismo,
la Directiva 2014/24/UE se encuentra plagada de indicaciones a todos los poderes
publicos para que estos implementen este tipo de criterios®?, y en transposicion de la

misma la LCSP33

Ahora bien, las posibilidades de integrar aspectos medioambientales van a variar en
funcion del tipo de contrato. La Comunicacion Interpretativa de la Comision, COM
(2001) 274 final, sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica, nos
es muy util en la medida en que establece pautas interesantes sobre las oportunidades de
implementacion en cada uno de ellos. Asi, los contratos de obras “no sdlo abarcan el
producto final, la obra, sino también el proyecto y la ejecucion de las obras.” Y de esta
manera “los poderes adjudicadores tendran en la fase de proyecto y de trabajo intelectual
la mejor oportunidad para integrar los aspectos medioambientales.”** En el caso de los
contratos de prestacion de servicios, los planteamientos pueden ser multiples, en la
medida en que, a través de los pliegos de clausulas administrativas, el poder adjudicador
pueda imponer una determina forma de limpiar un edificio (en un contrato de limpieza),
unas condiciones técnicas mas ecologicas para los vehiculos utilizados en un contrato de
transporte publico, etc. En los contratos de suministro, la capacidad de optar por la via
mas respetuosa con el medioambiente se limita a una fase: la de eleccion de una u otra

oferta.

Asi mismo, de igual forma que sucedia con las clausulas de promocion de la igualdad

efectiva entre hombres y mujeres, las clausulas medioambientales van a poder

32 Véanse considerandos 37, 40, 41, 45,47, 75, 88, 92, 93, 96, 97, 98, 103, 105, 123, 128 y arts. 18.2, 42,3.
a), 43, 62, 67 y 70 de la Directiva 2014/24/UE.

33 Véanse arts. 1.3, 28.2, 88.1 d), 90, 94, 126.5 a), 127, 145, 149.4 d), 184.3, 201, 202, 215.4, 248.2 a),
259.4y 319.1 de la LCSP.

3% Comunicacion Interpretativa de la Comision, COM (2001) 274 final, sobre la legislacion comunitaria de

contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica,
pag 6.
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incorporarse en las distintas fases de la contratacion pudiendo definirse “requisitos
medioambientales para participar en el contrato, criterios de adjudicacion
medioambientales o condiciones de ejecucion y prescripciones técnicas de caracter
ambiental.”*> Para ello va a cobrar especial trascendencia la definicion correcta del objeto
del contrato. El mismo debe incluir la proteccion especifica del medioambiente pudiendo,
a partir de ello, solicitar a los candidatos certificados de organismos independientes
comoun certificado EMAS3®, la etiqueta ecologica europea’’, o remitirse a los criterios
de la CPE (Contratacion publica ecologica)®® que, si bien se trata de un instrumento de
cumplimiento voluntario, los poderes adjudicadores pueden utilizarlo como mecanismo

de referencia ante posibles implementaciones de clausulas medioambientales.

35 BERNALDO DE QUIROS, T., “Las clausulas medioambientales en la contratacion publica”, Blog Legal
Today, 2018, http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-administracion-publica/las-clausulas-
medioambientales-en-la-contratacion-publica

36 El Reglamento Europeo EMAS, cuyas siglas se refieren a “Environmental Management and Audit
Scheme”, se trata de un modelo de sistema de gestion ambiental desarrollado por la Unién Europea en el
afio 1993. Segun advierte la AEC (Asociacion Espafiola para la Calidad), los objetivos fundamentales del
Reglamento son:

Promover mejoras continuas del comportamiento ambiental de las organizaciones mediante el
establecimiento y la aplicacion de sistemas de gestion ambiental.

- La evaluacion sistematica de su funcionamiento.

- Ladifusion de informacion sobre el comportamiento ambiental.

- El didlogo abierto con el publico y otras partes interesadas, y la implicacion activa del personal en
las organizaciones.

37 La etiqueta ecoldgica de la UE tiene una funcion certificativa en la medida que demuestra que un
determinado producto cumple unos requisitos ecologicos estrictos y esta reconocida por todos los paises de
la UE. Véase el Reglamento (CE) 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de
2009 y, a nivel interno, el RD 234/2013, de 5 de abril, por el que se establecen normas para la aplicacion
del citado Reglamento europeo.

38 Estos criterios se desarrollan en la Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacion Publica
Ecologica de la Administracion General del Estado, sus organismos autonomos y las entidades gestoras de
la Seguridad Social (2018-2025), un instrumento de promocion e implementacion de las politicas
ambientales europeas.
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Algunos ejemplos de clausulas medioambientales son:

- “Se otorgaran hasta X puntos al % de [introduzcase un grupo definido de
productos, como lacteos, carnicos, hortalizas, o una lista de productos concretos,
como patatas, tomates, vacuno, huevos...] de produccion ecoldgica, de
conformidad con el Reglamento (CE) no 834/2007. Se otorgara la puntuacion
conforme a la siguiente formula (...). Se considerara que los productos que lleven
una etiqueta ecoldgica comunitaria o nacional cumplen la condicion.”*®

- “Reparto, mensajeria, obras, transporte...) se valorard en materia de emisiones y
de contaminacion. Se puntuara mejor aquéllos que usen certificados de calidad,
que no dafien en sus emisiones al CO2, aquéllos que no contaminen y usen
motores con filtros y adecuados a la normativa europea. Se valorara la utilizacion

de vehiculos electronicos por el licitador.”*?

¢) Clausulas de promocion del empleo: Especial referencia a las personas con

discapacidad.

Esta unidad de clausulas tiene la pretension, a través de la contratacién publica, de
consolidar un sistema de empleo de carécter estable y capaz de integrar a personascon
dificultades de acceso al empleo o excluidas del mercado laboral (en especial, personas
con discapacidad y personas en situacion o riesgo de exclusion social). Mayor problema
nos va a suponer, sin embargo, como veremos a continuacion, la incorporacion del

objetivo de lograr unas mejores condiciones laborales en el entorno empresarial afecto.

El punto V del preambulo de la LCSP, ya adelanta el especial interés de esta norma para
la promocion del empleo, al expresarel animo de favorecer el respeto hacia los derechos

humanos, y en especial hacia los derechos laborales béasicos de las personas trabajadoras”.

39 Ejemplo extraido de COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA, Fichas Clausulas Medioambientales,
pag3, https://portalcontratacion.navarra.es/documents/880958/1690345/FICHASCLAUSULASMEDIOA
MBIENTALES.pdf/29ac17b9-557f-32¢5-9¢2e-8000£fc2¢5392t=1549874773602

40 Ejemplo extraido de Ayuntamiento de Obejo (Cérdoba), Las cldusulas sociales y medioambientales en
la Ley de Contratos 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico y su aplicacion en el
Ayuntamiento de Obejo, 2018.
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Especialmente interesante resulta en este caso el art. 202 de la propia Ley —que va a ser
la punta de lanza de las administraciones en su intervencion en las condiciones laborales
de la empresa contratada—, sobre las “condiciones especiales de ejecucion del contrato de
caracter social, ético, medioambiental o de otro orden”, que permite establecer este tipo
de criterios imponiendo una serie de obligaciones para los empresarios en su relacién con

los empleados.

Debemos tener en cuenta que esta concreta subcategoria de las clausulas sociales se
encuentra bastante refiida con la voluntad general de los licitadores en la medida en la
que las administraciones suelen entenderla como una oportunidad —desde la mejor de las
intenciones— para regular y mejorar las condiciones laborales de los empleados afectados
por la licitacion. Asi, existe una linea muy fina y un tanto difusa sobre los aspectos en los
que los pliegos del contrato pueden incidir y aquellos que corresponde a la empresa
privada disefiar en virtud de su potestad autoorganizativa —dentro de los limites de la

legislacion laboral—.

Esta linea estd viéndose definida a través de la jurisprudencia en un cierto sentido
negativo para la Administracion Publica, como puede verse en la Sentencia del TSJ de
Madrid 6070/2017, de 7 de junio, que desaprueba la injerencia del Ayuntamiento de
Madrid a través de una clausula que trata de establecer una ponderacion sobre los criterios
sociales, y que no obedece estrictamente a la vinculacion exigida con el objeto del
contrato: “Se echa de menos, sin embargo, alguna argumentacion por parte del 6rgano de
contratacion que permita atender a la vinculacion entre la prestacion objeto del contrato
y la mayor calidad que el establecimiento de la clausula controvertida implica en relacién
con la misma (...)”*!. De esta manera, y en relacion con el art. 150.1 LCSP, el Tribunal
entiende que la implementacion de la clausula anulada, consistente en la asignacion de
15 puntos al compromiso empresarial de aplicar a los vigilantes que presten el servicio
de vigilancia y seguridad el Convenio Colectivo Estatal, no favorece la determinacion de
la oferta econdmicamente mas ventajosa, que debiera estar directamente conectada con

el objeto contractual, rompiendo con el criterio asumido por el Tribunal Administrativo

4! Sentencia del TSJ de Madrid 6070/2017, de 7 de junio, FJ 1°.
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de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que en 2016 aprecio tal vinculacion

y la mejora cualitativa del contrato a partir de esta clausula.

Dentro de esta tipologia de clausulas dirigidas a favorecer la inclusion sociolaboral, existe
un amplio subgrupo de medidas especialmente disefiadas para las personas con
discapacidad. Para ello, debemos tener como referencia, ademas de la LCSP, otras leyes
sectoriales como el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social (en adelante, LGDPD). Su art. 42.1 establece una
reserva del 2 por ciento de la plantilla para trabajadores con discapacidad en empresas de
mas de cincuenta trabajadores, tanto publicas como privadas. La LCSP hace suya esta
medida y “acepta la peticion de prohibir hacer contrataciones con empresas que no
cumplan con la cuota minima de reserva del 2% de puestos de trabajo para personas con

discapacidad o con las medidas alternativas™*

en su art. 71.1 d), —a pesar de que la
practica demuestra el incumplimiento de esta exigencia en un numero importante de
empresas—**. Este mismo articulo, en su apartado b), impide contratar con personas que
hayan sido sancionadas con caracter firme por discriminacion de personas con
discapacidad. Ademas, la disposicion adicional cuarta de la LCSP fija una reserva de
entre el 7y el 10 por ciento de contratos con Centros Especiales de Empleo (en adelante
CEE) por parte de la Administracion General del Estado; a nivel autonomico y local seran
dichas administraciones quienes fijen el porcentaje minimo. De la misma forma, en
cuanto a las condiciones de subrogacion de los contratos, “cuando la empresa que viniese
efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar fuese un Centro Especial de
Empleo, la empresa que resulte adjudicataria tendra la obligacion de subrogarse como
empleador de todas las personas con discapacidad que vinieran desarrollando su actividad
en la ejecucion del referido contrato” (art. 130.2 LCSP), de tal manera que se obliga al

empresario subrogado a conservar todos los puestos de trabajo que vinieran

desempefiandose por personas con discapacidad. El art. 93.1 LCSP acoge ademds una

42 Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI), 5 avances para la
discapacidad  que  incorpora la Ley de Contratos del Sector  Publico, 2017,
https://www.cermi.es/es/actualidad/noticias/5-avances-para-la-discapacidad-que-incorpora-la-ley-de-

contratos-del-sector

43 Afirmacion que pude deducirse a partir de los datos del Observatorio Estatal de la Discapacidad (OED)
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especialidad en los contratos sujetos a regulacion armonizada: “cuando los 6rganos de
contrataciéon exijan la presentaciéon de certificados expedidos por organismos
independientes que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de garantias
de calidad, en particular en materia de accesibilidad para personas con discapacidad,
deberan hacer referencia a los sistemas de aseguramiento de la calidad basados en la serie
de normas en la materia, certificados por organismos conformes a las normas europeas
relativas a la certificacion” .El art. 126.3 LCSP nos introduce el marco que servird como
guia en el establecimiento de prescripciones técnicas que tengan por criterio el
aseguramiento de las personas con discapacidad, de manera que se debera tener en cuenta
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, asi como los criterios de accesibilidad universal y de disefio universal —en

base a lo dispuesto en la ya mencionada LGDPD.
Algunos ejemplos de clausulas socio-laborales son:

- “Lainclusion de condiciones especiales de ejecucion del contrato, a través de una

reserva parcial del contrato a favor de CEE o Empresas de Insercion.*

“Pliego de Clausulas Administrativas Generales de Calidad Social en la
Contratacion Publica, que vinculan a todas las licitaciones, como parte de su Plan
de Fomento de la Calidad en el Empleo, incorporando tantos criterios de
valoraciéon (mayor puntuacidén) y también como condiciones de ejecucion,
refiriéndose al fomento del acceso al empleo en condiciones de igualdad, empleo
estable, empleo seguro y con derechos. (...) Asi mismo, (...) se aplica la clausula
social a empresas constructoras, (...) por la que se obligan a ejecutar un proyecto
de insercion sociolaboral adjunto al proyecto de obras.”* (Ayuntamiento de

Huelva)

# MARTIN, J.A. “La discapacidad y la inclusion de Clausulas Sociales en la Contratacion Piblica”, AGORA, 2016,

https://www.agorarsc.org/la-discapacidad-y-la-inclusion-de-clausulas-sociales-en-la-contratacion-publica/

4 Ejemplos extraidos a partir de Monogrdfico Clausulas Sociales, Aldebaran, pag 9,
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d) Clausulas de innovacion y desarrollo

A diferencia de los criterios materiales anteriores, el objeto de promocionar la innovacién
y desarrollo puede relacionarse a primera vista con una vision economicista de la
contratacion publica, contraria a la perspectiva estratégica que estamos desarrollando. No
obstante, si interpretamos estos objetivos desde la vision de una mejora de la calidad de
los productos y servicios, el favorecimiento de la inclusiéon de pequefias empresas, entre
otras, etc., puede resultar relevante incluirlo dentro de este estudio. Asi mismo, la LCSP
acoge estos criterios y los equipara a los antes mencionados de manera transversal: : “La
‘innovacion’ ha sido incorporada en las nuevas Directivas europeas de contratos publicos
aprobadas el 26 de febrero de 2014 como una nueva politica publica, al mismo nivel que
la social y medioambiental, que debe promoverse a través de los instrumentos
contractuales™¢. En este caso, la reforma ha introducido un nuevo procedimiento de
asociacion para la innovacion “con la idea de favorecer a las empresas mas innovadoras”
—ademas del procedimiento de licitacion con negociacion y didlogo competitivo*’—. De
esta forma, la LCSP ha tratado de dotar de una mayor importancia a este objetivo con un
procedimiento especifico que permite al 6rgano de contratacion buscar soluciones que se
escapan del mercado ordinario y, por lo tanto, “es el procedimiento idoneo para que la
Administracion Publica facilite, a través de la colaboracion con los operadores
econdémicos, nuevas soluciones mediante la creacion de obras, servicios o suministros

innovadores.”*?

La consecucion del desarrollo de productos o soluciones innovadoras requiere que desde

la Administracion, ademas de establecer un cuerpo de clausulas que permita seleccionar

46 Direccion General de Competencia y Competitividad, Ministerio de Economia, Guia 2.0 para la compra
publica de innovacion, 2015, pag 7.

47 Regulados en los arts. 167 y ss. y 172 y ss., respectivamente. En el primero de ellos, la adjudicacion
recaera en el licitador elegido por el organo de contratacion tras llevar a cabo la
correspondiente negociacion con uno o varios candidatos mientras que el segundo, consiste en el
establecimiento de una conversacion por parte de la mesa especial con los candidatos seleccionados, con el
objetivo de alcanzar una o varias soluciones que satisfagan las necesidades del contrato. (Def. extraida de
Guias Juridicas de Wolters Kluwer).

4 ALBA PACHECO M.., “El procedimiento de asociacion para la innovacion”, EI Consultor de los
Ayuntamientos, N°1, 2018.
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aquellas empresas mejor preparadas, se incentive la labor investigadora y desarrolladora
de las empresas, de manera que la competitividad de estas empresas aumente y permita
una mejor seleccion de la “oferta econdémicamente mas ventajosa”. En su Guia 2.0 para
la compra publica de innovacion, la Administracion General del Estado explica, entre
otras cosas, que desde las Administraciones publicas se deben adoptar las siguientes
medidas: potenciacion de los mecanismos de publicidad, implementacion de programas
y capacitacion que supongan la mejora de la competitividad entre pymes, desagregar los
grandes contratos en lotes, incentivar la cooperacion y subcontratacion en los
procedimientos de licitacion innovadores, etc.*’ A estas medidas proactivas se suma la
labor de la implementacion de clausulas de promocion de la innovacion tanto como
criterio de adjudicacion (art. 145.1.1° LCSP), como para introducirse como una

condicién especial de la ejecucion del contrato (art. 145.1.1° LCSP).

A continuacion, se muestra una guia sobre los aspectos a tener en cuenta para que, a través
del desarrollo de clausulas especificas, la empresa pueda acreditar su solvencia técnica y

profesional, con mirada al objetivo innovador:

e) “Acreditacion de medios de desarrollo (instalaciones, equipos, personal,
materiales, etc.) y experiencia en el 4ambito de actividades relativas al objeto del
contrato.

f) Inclusion en el registro de PYMEs innovadoras del Ministerio de Economia y
Competitividad.

g) Que pueda demostrar, mediante una evaluacion realizada por un experto externo,
que desarrollara, en un futuro previsible, productos, servicios o procesos nuevos
o mejorados sustancialmente en comparacion con el estado de la técnica en su
sector y que lleven implicito un riesgo de fracaso tecnologico o industrial. El
experto externo debera pertenecer al CDTI, o a otras entidades oficiales con
capacidades de evaluacion reconocidas.

h) Experiencia previa en los campos cientifico-tecnologicos siguientes: (...)

1) Se considerara que el licitador posee suficiente solvencia técnica si acredita esta

experiencia previa por uno o varios de los medios siguientes:

49 Ministerio de Ciencia e Innovacion, Guia 2.0 para la compra publica de innovacion, 2016.
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o una relacion detallada de publicaciones del licitador y/o de su equipo y
porcentaje de estas que pertenece al primer cuartil del area tematica;

o una relacion detallada de patentes ya sean propias del licitador o cuyos
derechos de explotacion pertenezcan al mismo;

o unarelacion detallada de proyectos en los que haya participado o participe
actualmente el licitador, individualmente o en consorcio, y que
pertenezcan tanto a iniciativas nacionales o Internacionales (por ejemplo,

Programa H2020).

- Se entendera que una relacion de publicaciones, patentes o proyectos es detallada
cuando se incluyan tanto sus referencias completas (...) como un breve resumen
de la publicacion patente o proyecto donde se indique expresamente su relacion
con la propuesta de licitacion.

- Trabajar bajo protocolos normalizados de trabajo (PNT) o estar en posesion de
alguno de los siguientes certificados que acrediten el trabajo bajo sistemas de
aseguramiento de calidad (ISO UNE-EN ISO 9001: 2015 “Requisitos de Sistemas
de Gestion de la Calidad”).

- Certificados en Sistemas de Gestion de la [+D+i (UNE 166002 o similar)”>°

e) Otro tipo de clausulas

Una vez explicados los tres principales grupos de unidades materiales que conforman las
clausulas sociales, queremos hacer mencion a otras tipologias minoritarias pero no por

ello menos importantes:

Promocion de entidades sin animo de lucro. La LCSP, en su art. 147.1 c), establece la
preferencia, para contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial, de este
tipo de entidades, siempre que su finalidad vaya directamente relacionada con el objeto
del contrato. De esta manera, parece posible que los 6rganos de contratacion puedan
afinar este criterio mediante el establecimiento de criterios de seleccion atendiendo a la

finalidad de las entidades candidatas. Por ejemplo, en un contrato de prestacion de

50 Extraido a partir d&e AYUNTAMIENTO DE MADRID, Guia de Contratacion publica de innovacion del
Ayuntamiento de Madrid, 2018, pags. 41 y 42.
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servicios de un comedor social, podra incluirse una clausula que otorgue preferencia a
entidades sociales enfocads en la intervencion con personas en situacion de exclusion

(como puede ser Caritas), antes que a una empresa de servicio de comidas ordinaria.

Ademas, es importante, dentro de esta tipologia, sefialar al menos la figura del Concierto
Social, posible tras la Directiva 2014/24/UE (arts. 74 a 77) y transpuesta en la LCSP en
su DA 48". Lo mas remarcable de esta alternativa de implicacion de las entidades privadas
en la prestacion de servicios publicos es que, a través de esta herramienta, las
Administraciones Publicas pueden limitar el principio de libre concurrencia resrvando el
derecho a participar en el proceso Unicamente a determinadas organizaciones,
generalmente de “economia social” (organizaciones no lucrativas, cooperativas, etc). En
La Rioja se encuentra regulada para el &mbito de los Servicios Sociales en la Ley 7/2009,
de 22 de diciembre, de servicios sociales de La Rioja. Sin embargo, todavia no podemos
hablar de experiencias concretas dado que la falta de desarrollo reglamentario de este

instrumento ha imposibilitado su aplicacion.

Comercio justo. A pesar de que carece de regulacion especifica como ha tenido por
ejemplo la promocidn de la igualdad, existen algunas experiencias municipales que han
mostrado la sensibilidad social que despierta este objetivo y que, por lo tanto, puede tener
un hueco dentro de las cldusulas sociales. Asi, sobre todo en contratos de suministro —y
café en concreto—, ayuntamientos como el de Barcelona, Vitoria, Zaragoza o incluso
universidades como la Autonoma de Barcelona o la Universidad de Valencia, han
incluido en sus pliegos clausulas de comercio justo®'. En algunos casos se ha llegado a
exigir la certificacion FLO (Fairtrade Labelling Organizations) para la contratacion de
productos textiles, que tiene por objetivo trasladar que se han elaborado en condiciones

de trabajo digno.

5! Por ejemplo: Pliego de Prescripciones Técnicas a regir en la explotacion de la cafeteria y las maquinas
expendedoras de la Facultat de Psicologia de la Universitat de Valéncia, “II Condiciones de explotacion
de la cafeteria. (...) 6. Obligaciones relacionadas con la alimentacion saludable. 6.2 En la medida de lo
posible se incluiran alimentos locales saludables tipicos de la Dieta Mediterranea y productos de comercio
justo (café, cacao, infusiones, azucar, snacks, refrescos,...)”.
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3. Marco normativo y jurisprudencial
3.1. La evolucion normativa e instrumentos de “soft law” en la UE

La utilizacion de la contratacion publica como una herramienta para la consecucion de
determinados objetivos sociales ha venido delinéandose fundamentalmente, y de manera
previa a su normativizacion, a través de la jurisprudencia del TJUE y de otros
instrumentos de &mbito europeo, como el Libro Verde de la Comision Europea sobre La
Contratacion Publica: reflexiones para el futuro (1996)>, que ya comenzaba a incluir
una serie de apreciaciones de esta indole social. Ha de citarse, asi mismo, la
Comunicacion de La Comision sobre La contratacion publica en la Unidn europea™, que
hacia referencia a la inclusion de estos criterios de la mano de la preexistente normativa
europea: “(...) sin que sea necesaria la modificacion de las normas actuales (...) serd
necesario fijar las orientaciones precisas sobre las posibilidades que tienen los poderes
adjudicadores de tener en cuenta los aspectos medioambientales y sociales, respetando
siempre el Derecho comunitario™*. Se tratd de un primer gesto para introducir nuevos
objetivos desligados de la pura economicidad de la contratacion, pero sin una verdadera

voluntad de incidir transversalmente el sistema contractual publico vigente.

Posteriormente, podemos destacar la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre
la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos (COM(2011) 566 final), que contempla la de 1998 con un
animo de precisar las posibilidades de introducir aspectos sociales dentro del marco
vigente, la Comunicacion de La Comision relativa a la Responsabilidad Social de las
empresas. una contribucion empresarial al desarrollo sostenible (COM (2002) 347
final), siendo clarificante su punto 7.5 sobre “Politica de contratacion publica”: “Aunque
de naturaleza esencialmente econdmica, la legislacion comunitaria en materia de
contratacion publica debe considerarse también a la luz del requisito de sostenibilidad

(...). Las comunicaciones interpretativas de la Comisiéon sobre las disposiciones

52 Comision Europea, La contratacion publica en la Union Europea, COM(98) 143 final, 1998

53 Comision Europea, Libro Verde: La contratacién publica en la Unién Europea: reflexiones para el
Suturo, COM(96) 583 final, 1996.

54 Comision Europea, La contratacion publica en la Unién Europea, COM(98) 143 final, 1998, pag. 25.
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comunitarias aplicables a los contratos publicos y la integracion de aspectos sociales y
medioambientales en los mismos han servido para clarificar el abanico de posibilidades
que ofrece el marco juridico comunitario a los compradores publicos que deseen incluir
consideraciones sociales y medioambientales en los procedimientos de contratacion

publica, respetando al mismo tiempo el principio de la oferta mas ventajosa (...)”.

Vemos como esta nueva tendencia comienza a instalarse a un mismo nivel que los
principios originarios de la contratacion publica dirigidos a la busqueda de la “oferta
econdmicamente mas ventajosa”. Asi la Comunicacion expresa: “Para determinar la
oferta econdmicamente mas ventajosa se pueden utilizar criterios que integren aspectos
sociales, cuando éstos comporten para el poder adjudicador una ventaja econdémica ligada
al producto o ser- vicio objeto del contrato™ . También consolida de forma expresa la
institucion de las clausulas sociales: “Una posible forma de fomentar la persecucion de
objetivos sociales es la aplicacion de clausulas contractuales o ‘condiciones de ejecucion

del contrato’, siempre que éstas se ajusten al Derecho comunitario™®.

No obstante, no serd hasta 2004, momento en el que apareceran la Directiva 2004/17/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales y la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, que recogian consideraciones de los documentos previos, cuando se conformen
los primeros instrumentos normativos que contemplan expresamente la posibilidad de
configurar clausulas sociales dentro de la contratacion publica. En este momento de la
evolucion normativa, destaca la inclusion en el proceso de contratacion de criterios no

econdmicos, exigencias sociales y medioambientales. “En concreto, se permitia que esos

55 Punto. 1.4 de la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos paeblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos (COM(2001) 566
final)

56 Punto. 1.6 de la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos paeblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos (COM(2001) 566
final)
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criterios aparecieran como criterios de seleccion cualitativa, especificaciones técnicas,
admision de variantes, condiciones de ejecucion del contrato y criterios de
adjudicacion™’.

En 2010, a fin de resolver las dudas suscitadas sobre la inclusion de criterios sociales
(limites, vinculacién con el objeto, supuestos permitidos y excluidos, etc), la Comision
elabora un documento denominado Adquisiciones publicas (SEC (2010) 1258 final, de
19 de octubre de 2010. Destacan también durante estos afos la Resolucion de la Comision
Europea sobre nuevos aspectos de la politica de contratacion publica (DOUE C 161E,
de 31 de mayo de 2011), que expresa su insatisfaccion con los resultados obtenidos a
partir de las Directivas de 2004; en concreto, hace hincapié en la falta de claridad dentro
del ambito de la contratacién publica socialmente responsable e invita a los poderes
publicos a utilizar los criterios sociales y ecoldgicos como base de sus contratos’®; el
Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE.
Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente (COM(2011) 15
final), que se incorpora dentro de la logica de la Estrategia Europa 2020°° y expresa que
uno de los objetivos principales de la contratacion publica debe ser: “permitir que los
compradores utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales

comunes, (...)"%

57 DIEZ SASTRE, S., “Las clausulas sociales en la contratacion publica”, Anuario de la facultad de
Derecho de Madrid (AFDUAM), N°21, 2017, pag. 208.

8 Véanse los apartados “Observaciones generales y recomendaciones”, “Contratos publicos ecoldgicos y
Contratacion publica socialmente responsable” de la Resolucion de la Comision Europea sobre nuevos
aspectos de la politica de contratacion publica (DOUE C 161E, de 31 de mayo de 2011).

%9 La Estrategia Europa 2020 tiene por objeto garantizar que la recuperacion econdmica de la Union
Europea (UE) después de la crisis econdmica y financiera reciba el apoyo de una serie de reformas para
construir unas bases solidas para el crecimiento y la creacion de ocupacion en la UE hasta 2020. Al mismo
tiempo que hace frente a las debilidades estructurales de la economia y los asuntos econdmicos y sociales
de la UE, la Estrategia también tiene en cuenta los desafios a mas largo plazo que suponen la globalizacion,
la presion sobre los recursos y el envejecimiento. EUROPA 2020 Una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador (COM/2010/2020 final).

60 Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un mercado
europeo de la contratacion publica mas eficiente” (COM(2011) 15 final), pag 5.
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Una tltima fase dentro de la evolucion normativa de esta institucion viene protagonizada
por las denominadas “Directivas de 4° generacién”®! de la contratacion publica: La
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (en adelante Directiva 2014/23/UE)
y la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014 , sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (en
adelante Directiva 2014/24/CE).

La reforma de estas Directivas viene caracterizada por una busqueda de “una mayor
utilizacion de la contratacion estratégica, a través de la potenciaciéon de objetivos
medioambientales o sociales y reconocen abiertamente esta forma de direccion politica a
través de los contratos publicos”®?. Sigue desempefiando un papel importante, como
instrumento de referencia, la Estrategia Europa 2020, y de tal forma que se expresa en el
Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE: “La contratacién publica desempefia un
papel clave en la Estrategia Europa 2020, (...) como uno de los instrumentos basados en
el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de los fondos publicos”.
Vemos como la Directiva 2014/24/UE establece la posibilidad de incluir prohibiciones
de contratar en relacion a criterios sociales®. Si acudimos al art. 56.1 de la Directiva
2014/24/UE, encontramos una exclusion al principio de prevalencia de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, cuando ésta incumpla las exigencias del art. 18.2 —es
decir, los criterios sociales marcados—. El art. 67.3 de la misma Directiva dispone que los
criterios de adjudicacién deben estar vinculados al objeto del contrato —como ya
avanzamos cuando tratdbamos de establecer el concepto de cldusula social y sus limites—
. 'Y, asi mismo, el art. 70 de la Directiva reconoce la posibilidad de incluir exigencias

sociales y medioambientales en las condiciones de ejecucion.

6! Denominacién consolidada por la doctrina. Véase v.g. GIMENO FELIU, .M., “Las nuevas directivas-
cuarta generacion- en materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra putblica”,
Revista espaiiola de derecho administrativo, N° 159, 2013.

62 DIEZ SASTRE, S., “Las clausulas sociales en la contratacion publica”, op. cit., pag. 209.

63 Véase art. 57 de la Directiva 2014/24/UE.
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Como podemos observar, esta nueva regulacion supone un ensanchamiento de las
posibilidades de incluir criterios no econdmicos en los contratos publicos. No obstante,
las dudas que aparecen en cuanto a la pertinencia de estos criterios en la practica también
se han extendido, asi como la incertidumbre acerca de si es posible o no configurar
exigencias sociales que no supongan directamente una ventaja econdmica, sino otros
fines completamente distintos a la perspectiva primaria de la contratacién publica. Ha
tenido que ser la jurisprudencia del TJUE quien ha venido a arrojar algo de luz sobre el

asunto en los ultimos afios.

3.2. La jurisprudencia del TJUE

Ya adelantdbamos en el punto anterior que la concrecion de las cldusulas sociales, en
cuanto a su validez préctica, ha venido fijada a goteo por la jurisprudencia del TJUE. Para
estructurar la explicacion de las diferentes sentencias que han consolidado el perfil de las
clausulas sociales, vamos a tratar de establecer un orden sistematico a través de la
elaboracion de un catalogo con los diferentes criterios jurisprudenciales que ha pulido
esta institucion, permitiendo en algunos casos, a la postre, positivizar los mismos en las

diferentes Directivas.

La primera y principal pregunta que nos podemos hacer es acerca de la posibilidad de
incluir criterios no econdémicos en los contratos, que rompe con el objetivo original de la
contratacion publica, —la busqueda de la oferta econdmica mas ventajosa bajo un criterio

estrictamente economicista—.

3.2.1. La posibilidad de incluir criterios no economicos

Desde las primeras Directivas europeas sobre contratacion publica, la base sobre la que
se sustentaba la eleccion de uno u otro licitador obedecia a criterios econdémicos como el
precio. Esto no impide que, junto al precio, puedan incluirse criterios de caracter técnico
(caracteristicas funcionales, plazo de entrega, calidad, perfeccion técnica, etc). No
obstante, como hemos apreciado en el desarrollo normativo de la contratacién publica,
han venido introduciéndose criterios de una naturaleza completamente distinta,

persiguiendo objetivos de caracter social.

Ante esta tesitura y la perspectiva de unas Directivas que, sin una valentia clara de

incorporar de manera definitiva una lista de posibles clausulas sociales, el TIUE ha tenido
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que depurar su criterio partiendo de una concepcidon excepcional en la inclusion de
criterios no econdomicos. Asi podemos observarlo en el asunto Beentjes (1988)%4, donde
la oferta de esta empresa con este nombre, como demandante, habria sido excluida del
proceso, a pesar de resultar la mas baja, en favor de otra que habia licitado por un precio
superior, pero cumplia con el requisito estipulado de contratar trabajadores en paro
prolongado: “(...) tal eleccion solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la
oferta mas ventajosa econémicamente. (...) s6lo admite con caracter excepcional que la

adjudicacion pueda basarse en criterios de naturaleza diferente”.

Un segundo momento podemos enmarcarlo en torno a la decision del asunto Concordia
Bus Finland (2002)%. En este caso, el TIUE al fin admiti6 con caracter general la
posibilidad de introducir criterios no econémicos eliminando tajantemente el criterio de
excepcionalidad que comentabamos con anterioridad: “(...) no puede interpretarse en el
sentido de que cada uno de los criterios de adjudicacién adoptados (...) con el fin de
identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa debe ser necesariamente de
naturaleza meramente econdmica. (...) no cabe excluir que factores que no son puramente
econdmicos puedan afectar al valor de una oferta™®. No obstante, el Tribunal sigue
insistiendo en la necesidad de justificar la vinculacion al objeto del contrato, asi como el

resultar la oferta econdmicamente més ventajosa.
3.2.2. Publicidad y transparencia

El TJUE ha venido exigiendo de manera continuada que los criterios a los que hemos
hecho referencia se incorporen en el contrato de tal forma que se garantice su publicidad
y transparencia. Volviendo al asunto Beentjes (1988), en este caso el TJUE obliga a
indicar estos criterios en el anuncio de licitacion del contrato; esta exigencia tiene “como

9967

fin proteger al licitador de la arbitrariedad del poder adjudicador.”®’ Ademads, en la

jurisprudencia posterior se intensifica la exigencia de publicidad y transparencia en la

% STJUE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, C-31/87.
5 STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.

6 Apartado 55 de la STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.

67 Apartado 42 de la STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.
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medida en la que se establece que “todos los criterios de [este tipo]®® han de mencionarse
expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, cuando resulte

posible, en orden decreciente de la importancia que se les atribuye (...)".

El deber de publicidad y transparencia va muy enlazado con el control de la
discrecionalidad del poder adjudicador en la propia redaccion de los pliegos. Asi mismo,
el TJUE viene a articular una serie de controles que tienen por objeto minimizar el margen
de flexibilidad que poseen estos 6rganos a la hora de valorar una oferta. El asunto EVN
and Wienstrom (2003)%° expone, ante la inclusion de una clausula medioambiental en la
que se exigia que el suministro de electricidad proviniera de fuentes renovables sin
determinar el periodo temporal a partir del cudl los licitadores pudieran aportar sus datos,
como esta falta de concrecion pone en riesgo los principios de igualdad de trato y
transparencia, al verse imposibilitados los licitadores para conocer el alcance exacto de
este criterio, y suponiendo un margen de discrecionalidad excesivo para el poder
adjudicador. En resumen, “(...) la configuracion de los criterios no puede realizarse de

tal manera que den libertad de eleccion al poder adjudicador.””°

3.2.3. Vinculacion con el objeto del contrato

Se trata del criterio por excelencia y que ya adelantamos en el punto tres del trabajo,
cuando definiamos el concepto de clausula social. La necesaria vinculacion del criterio
concreto al propio objeto del contrato se torna indispensable en la medida en que garantiza
que el contrato afectado por estos novedosos criterios no pierde su razon de ser, en su
preocupacion por abarcar otros objetivos distintos a la busqueda de la oferta

econdmicamente mas ventajosa.

La necesidad de encontrar una vinculacion entre la clausula social y el objeto del contrato
la encontramos por primera vez en la STIUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland: “una autoridad o una entidad adjudicadora puede tomar en consideracion,

(...), criterios medioambientales para apreciar la oferta mas favorable desde el punto de

%8 Entendido dentro del contexto de la sentencia, se habla de la apertura a criterios no econdémicos.
% STJUE de 4 de diciembre de 2003, EVN and Wienstrom, C-448/01.

0 DIEZ SASTRE, S., “Las clausulas sociales en la contratacion publica”, op. cit., pag. 207.
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vista econdmico, siempre que tales criterios permitan comparar todas las ofertas, tengan

relacion con los servicios solicitados (...)""!.

Es también importante resefiar la apreciacion de la Comision, a la que hace referencia
esta sentencia en su fundamento 52, en la que establece los cuatro requisitos que deben
tenerse en cuenta para poder apreciar la oferta econdmicamente mas ventajosa: “dichos
criterios deben ser objetivos, aplicables a todas las ofertas, estrictamente relacionados con
el objeto del contrato de que se trate y suponer una ventaja econoémica que redunde en

beneficio directo de la entidad adjudicadora”.

No va a resultar una cuestion pacifica delimitar la extension de ese “vinculo” y es por ello
por lo que este avance hacia una vision socialmente responsable de la contratacion publica
va a coexistir con una corriente antagonica que recalza de manera constante la necesidad
de respetar las normas y principios del Derecho Comunitario y, en especial, la libre

circulacion de mercancias y servicios.”?
3.2.4. Inexistencia de ayuda de Estado

Por tltimo, y muy en relacion con lo ultimo que comentabamos en el parrafo anterior, es
necesario delimitar el alcance de estos criterios sociales para asegurar que no se tratan de
ayudas de Estado encubiertas y prohibidas por el Derecho de la Unién Europea.” Esto

vulneraria una de las libertades fundamentales del mercado interior de la UE.

En este sentido, resulta clarificador el asunto Du Pont de Nemours (1990)’. Se trata de
la resolucion de una cuestion prejudicial planteada ante el TJUE en la que una normativa
italiana permitia la reserva de un porcentaje de los contratos publicos de suministros a

aquellas empresas situadas en la region del Mezzogiorno, una contravencion clara de las

"l Apartado 51 de la STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.

2 PALACIN SAENZ, B., “La vinculacion de las caracteristicas sociales al objeto del contrato. Ejercicio
de riesgo”, op. cit.

3 Véanse arts. 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

74 STJUE de 20 de marzo de 1990, Du Pont de Nemours, C-21/88.
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libertades fundamentales del mercado interior de la UE. Asi lo reconoce el Tribunal desde

este momento, al considerarlo como una ayuda de Estado prohibida.

A partir de esta decision, resulta necesario hacer un examen exhaustivo de los criterios
no econdmicos que pretendan introducirse en un contrato, en cuanto a su compatibilidad

con los principios generales de la UE y sus libertades fundamentales.
3.2.5. Hacia una tendencia favorable en la inclusion de las clausulas sociales

No podriamos terminar este analisis jurisprudencial sin antes mencionar dos importantes
sentencias del TJUE que, siendo completamente antagénicas en cuanto a su inclinacion
para extender la posibilidad de incluir criterios no econdémicos, explican la evolucion de

este Tribunal hacia una mayor propension hacia la admisibilidad de las clausulas sociales.

En primer lugar, el famoso asunto Riiffert (2008)7° versaba, a grandes rasgos, sobre la
posibilidad de exigir, mediante una clausula social, el compromiso de los licitadores de
pagar a todos sus empleados, incluidos aquellos trabajadores desplazados, de acuerdo a
los convenios colectivos aplicables en el lugar de desempefio del trabajo. La STJUE, en
su apartado 37, remitiéndose a las Conclusiones del Abogado General, expresa como el
obligar a los adjudicatarios a pagar la retribuciéon minima prevista en el Convenio de
“Edificios y obras publicas” puede suponer que un prestador de servicios de otro pais
miembro donde el salario minimo sea inferior encuentre un obstaculo y no resulte tan
interesante el contratar. En otras palabras, se produce una desnaturalizacion de la
competencia entre empresas de distintas nacionalidades que cuenten con factores
salariales distintos. A partir de ahi, el TJUE entiende que esos criterios no pueden ser
incluidos para asegurar la proteccion de los trabajadores por tratarse de una restriccion

injustificada de la libre prestacion de servicios.

Por contraposicion, el asunto Regiopost (2015)’%, obedece a una perspectiva
completamente distinta de la introduccion de los criterios no econémicos y, en concreto,

aquellos relativos a la proteccion minima de los trabajadores. En este caso, el TIUE

75 STJUE de 3 de abril de 2008, Riiffert, C-346/06.

76 STJUE de 17 de noviembre de 2015, Regiopost, C-115/14.
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reinterpreta los limites considerados hasta el momento reaccionando “contra el [dumping
social]’’ intracomunitario al priorizar los derechos de los trabajadores frente a la libre
prestacion de servicios.”’® En concreto se considera compatible con el Derecho
Comunitario una normativa regional que obligaba a los licitadores de los contratos
publicos a pagar a sus trabajadores desplazados a otro Estado miembro el salario minimo
fijado por el pais de destino, permitiendo excluir a aquellas empresas que no se

comprometiesen formalmente a asumir esta obligacion.

El Tribunal razona su cambio de criterio —respecto al asunto Riiffert (2008)— al considerar
que esta clausula social ha respetado escrupulosamente los principios de publicidad y
transparencia en el anuncio de licitacion y, ademas, cumple con lo dispuesto en el art. 26
de la ya derogada Directiva 2004/18, que autorizaba el establecimiento de criterios que
garanticen la proteccion minima del trabajador.”” Con todo ello, parece que se ha
entendido razonable extender los limites que hasta el momento habian permanecido

contenidos por el predominio de la libertad de prestacion de servicios.®
3.3. La evolucion normativa espafiola

Una vez explicada la evolucion normativa y jurisprudencial europea es necesario hacer,
al menos, una breve referencia a su plasmacion dentro de la legislacion nacional, asi como
en la jurisprudencia espafiola. Si bien se muestra como un reflejo del que fue el auténtico
impulso de estas practicas —con un claro componente europeo—, nuestro marco juridico

recoge particularidades concretas, resultado de la complejidad administrativa

77 “Practicas legales o administrativas que reducen los niveles de proteccion de los trabajadores,
produciendo un correlativo abaratamiento de los costes laborales, con vistas a favorecer la inversion
extranjera y la exportacion” (Real Academia Espafiola, Diccionario del espaiiol juridico, 2020,

disponible en: https://dej.rae.es).
8 MORCILLO MORENQO, J., “Las clausulas sociales en la contratacién ptiblica como garantia frente al
dumping social intracomunitario”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, N° 47-48, 2016, pag.

180.

7 Apartado 83 de la STJUE de 17 de noviembre de 2015, Regiopost, C-115/14.

80 Véanse arts. 56 a 62 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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(descentralizacion territorial) e iniciativas particulares de entidades diferenciadas del

sistema administrativo e institucional.?!

Para encontrar una de las primeras menciones legislativas de las cldusulas sociales dentro
del marco juridico espafiol debemos acudir a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas (vigente hasta el 22 de junio de 2000). El art. 20 de esta
ley recogia una serie de exclusiones a la hora de contratar y, en concreto, el apartado d)
prohibia contratar con personas que hayan “sido condenadas por sentencia firme por
delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo o por delitos contra la libertad y la
seguridad en el trabajo, (...) por delito o infraccion grave en materia de disciplina de
mercado, en materia profesional o en materia de integracion laboral de minusvalidos o
muy grave en materia social”’, lo que supone un primer acercamiento hacia una
preocupacion por determinadas previsiones sociales. Asi mismo, la DA 8 establece una
preferencia de adjudicacion de los contratos a aquellas “empresas que tengan en su

plantilla minusvéalidos™ (sic).

Posteriormente esta ley vendra sustituida por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, pero no serd hasta siete afos mds tarde cuando la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, incorpore las primeras
referencias claras a la posibilidad de incluir criterios sociales en los contratos publicos,
como resultado de la transposicion de las Directivas de 3* generacion. Esta ley se
reformard en 2011 a través del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

La ultima reforma sobre contratacion publica es la vigente LCSP. Su nombre ya nos
indica que se trata del efecto de las Directivas de 4" generacion en la normativa de

contratos publicos nacional.

81 Como ya explicdbamos al inicio del trabajo, la conformacién de las clausulas sociales no ha sido
unicamente de caracter legislativo, a diferencia de otras instituciones, sino que es el resultado de un
conjunto de preocupaciones objetivadas en multiples instrumentos que responden a una realidad social
compleja y en evolucion.
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La LCSP recoge expresamente la posibilidad de incluir cldusulas sociales tanto en la fase
de preparacion, como en la de adjudicacion y ejecucion del contrato®?, lo que define el
ambito objetivo de estos criterios. Asi mismo, la Ley de Contratos no solo limita su
inclusion dentro del marco de los contratos administrativos, sino que, el art. 26.3 recoge
la posibilidad de incluir las mismas en la esfera de los contratos privados celebrados por

las entidades del sector ptblico del art. 26.1 b).

La variedad tipologica que contempla la LCSP®? va a jugar un papel importante en la
posibilidad de incluir con mayor o menor profundidad criterios de carécter social. En ese
sentido, vamos a encontrarnos con que, ante contratos de obra o de servicios —en sentido
general—, la posibilidad de incluir clausulas sociales va a resultar mucho mas facil en la
medida en la que el objeto de estos contratos puede verse definido de una manera mas
amplia, lo que va a facilitar nuestra labor de introduccion de criterios sociales. Ademas,
la ejecucion de estos reviste de una realidad factica®® que abre el espectro de
incorporacion de obligaciones y condiciones en la ejecucion de los mismos. En cambio,
los contratos de suministro suelen valerse de productos que, dentro del mercado, se
corresponden generalmente con una clase estandarizada® lo que limita en gran manera la
inclusion de objetivos no econdmicos. Esto ultimo no quita para que se haya intensificado
la contratacion de productos que cumplan con unos determinados canones

medioambientales, de comercio justo, etc.

4. Las clausulas sociales en las distintas fases del contrato

Hasta el momento hemos comprendido como las cldusulas sociales pueden clasificarse

materialmente (medioambientales, de perspectiva de género, laborales, etc), lo que va a

82 En el siguiente punto del trabajo estudiaremos estas posibilidades en funcion de la fase en la que se
incorporen.

83 Véase art. 12.1 LCSP.

8 El desarrollo de los contratos de obra y servicio se comprende dentro de un iter temporal completamente
distinto al de los contratos de suministro. Mientras estos ltimos se perfeccionan de manera instantanea,
mediante la entrega de la cosa, los primeros requieren de un periodo temporal mas o menos prolongado que
permite introducir condiciones en su ejecucion.

8 V.g., en la adquisicion de un lote de herramientas la posibilidad de introducir criterios sociales,
medioambientales, etc., se reduce en la medida en la que el mercado nos ofrece una generalidad de
productos con unas especificaciones técnicas muy similares.
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suponer una incidencia completamente diferente dentro de la contratacion estratégica; y
coémo las diferentes tipologias contractuales van a establecer una apertura mas o menos
amplia a la inclusion de estos criterios no econémicos. Finalmente, y muy en relacién con
la clasificacion formal que desarrollabamos al principio, ahora queremos hacer hincapié
en las diferencias existentes a la hora de introducir estas clausulas en las diferentes fases

del proedimiento de contratacion.
4.1.Fase de preparacion

En este caso interesard definir de manera clara el objeto del contrato, —con el cual, como
sabemos, la clausula social debera tener una vinculacion directa— ; la elaboracion del
presupuesto base de la licitacion®, donde va a intervenir la prevision salarial de los
empleados del licitador con base a los convenios colectivos de referencia; asi como la

elaboracion de las prescripciones técnicas.

En relacion a la definicion del objeto del contrato deben tenerse en cuenta el art. 35 LCSP,
sobre el contenido minimo del contrato y en el que se recoge expresamente la necesidad
de definir el objeto del contrato, asi como el tipo de contrato “teniendo en cuenta en la
definicion del objeto las consideraciones sociales, ambientales y de innovacion”, ademas
del art. 99 sobre el objeto del contrato, que clarifica lo anterior y extiende la posibilidad

de incluir estos criterios.

En cuanto a la elaboracion de las prescripciones técnicas particulares interesard el art. 124
LCSP, que posibilita la inclusién de condiciones sociales y medioambientales y expresa
la necesidad de que el 6rgano de contratacion apruebe con anterioridad a la adjudicacion
del contrato los pliegos y documentos que las contengan. También el art. 122 establece
“la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores

conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”.

4.2.Fase de seleccion de licitadores

En esta fase, el poder adjudicador debe examinar que el licitador recoge las condiciones
de aptitud para la ejecucion del contrato. Para ello éste debe reunir unas condiciones de

capacidad, no debe encontrarse en una situacion de incompatibilidad o de prohibicion

86 Véase el art. 100.2 LCSP.
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para contratar®’, y tiene que cumplir con los requisitos de solvencia exigidos por la

LCSP®,

Las clausulas sociales en esta fase solo podran hacerse valer como requisitos de solvencia
“siempre que el objeto del contrato requiera para su correcta ejecucion que la empresa
que resulte adjudicataria tenga aptitudes especificas o experiencia acreditada en materia

social y conocimientos técnicos concretos™®”

4.3. Fase de adjudicacion

La incorporacién de clausulas sociales en esta fase supone una condicion decisiva en la
medida que puede entenderse como un criterio de desempate® entre posibles candidatos.
Merece una especial referencia en este caso la STJUE de 16 de septiembre de 2013, que
senalaba que los criterios de adjudicacién deben tener una especial vinculacion con el
objeto del contrato con el fin de garantizar la seleccion de la oferta econdmicamente mas

ventajosa.

La incorporacion de estas condiciones sociales debe estar siempre referenciada a las
ofertas de los licitadores, suponiendo una mejora real de las condiciones de prestacion
del servicio y valorado a través de una ponderacion objetiva por el poder adjudicador —

tratando de evitar una discrecionalidad excesiva—.
4.4. Fase de ejecucion

Los criterios introducidos en esta fase se denominan “condiciones especiales de
ejecucion” o simplemente “obligaciones” que establece el poder adjudicador en el

desarrollo de la prestacion de un servicio.

87 V.g, “Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave (...) de integracion laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad (...)” (art. 71.1 b) LCSP)

88 Véase el art. 90.3 LCSP.

8 DIAZ-VARELA GARCIA-PUMARINO, B., Modelo guia para la incorporacién de clausulas sociales,
laborales y medioambientales en la contratacion publica, Asociacion Espaniola de Fundaciones,
Principado de Asturias, 2018, pag. 30.

% Véanse arts. 145 a 147 LCSP.
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No vamos a profundizar en este aspecto puesto que ya lo explicamos de manera bastante
exhaustiva dentro de la clasificacion formal de las clausulas sociales (“obligacion”). Nos
limitaremos a mencionar que deben tenerse en cuenta especialmente los arts. 201 LCSP,
sobre las obligaciones en materia medioambiental, social y laboral que pueden imponer
los poderes adjudicadores en la ejecucion del contrato; y art. 202 LCSP, sobre las
condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético, medioambiental
o de otro orden, que amplian lo dispuesto en el anterior articulo e incluso permiten la

imposicion de penalidades para los incumplidores.

5. Conclusiones

Tras haber abordado la integracion de las clausulas sociales en la contratacion publica,

son varias las conclusiones a las que podemos llegar:

Las clausulas sociales, a pesar de haberse incluido de manera transversal en la
contratacion publica, presentan hoy todavia una indefinicién problemadtica en un sentido
conceptual, en la medida que esta institucion no se ha definido expresamente en la
legislacion, y de evolucion, puesto que sus limites se han venido perfilando a través de la
jurisprudencia y no en pocas ocasiones, de forma contradictoria. Es necesario, por lo
tanto, obligar al legislativo a establecer de una vez por todas una definicién concreta de
clausulas sociales. Esto no debe significar que de forma paralela se pretenda redactar una
lista numerus clausus de los criterios sociales a implementar ya que, como vimos en un

inicio, las preocupaciones sociales han resultado muy cambiantes en el tiempo.

La contratacion publica estratégica, como una vision pluridimensional de la contratacion
publica, se consolida en nuestro sistema. El avance normativo y jurisprudencial de los
ultimos anos marcan una clara tendencia favorable en la implementacion de las cldusulas
sociales. Si bien todavia quedan lagunas por perfilar, en las que interviene, de un lado,
esa vision social de la contratacion publica y, de otro, la perspectiva liberal y economicista
de la contratacion, la asimilacion de la faceta social por parte de los poderes publicos
nacionales sumada a la clara apuesta de la Unién Europea por seguir en este avance

denotan una clara victoria de la perspeciva estratégica de la contratacion publica.
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La contratacion publica representa alrededor de un 14% del PIB de la Union Europea®!.
Frente a una vision economicista de la contratacion publica, no parece razonable que el
destino de una parte nada desdenable del dinero publico europeo —y nacional- se
deslindase de la estrategia politica y econdmica europea vigente —con especial mencion a
la Agenda 2030°2- la cual incide en la aplicacion de criterios sociales y ambientales con

el fin de animar el fomento de servicios y productos socialmente responsables.”

En cuanto a las relaciones entre drganos, la separacion de poderes entre el legislativo y
ejecutivo, obliga al primero a regular las preocupaciones sociales de una forma abstracta,
obligando a que la ley de contratos deba resistirse a entrar en cuestiones problematicas
concretas. Serd el poder adjudicador quien deba actuar ad hoc en cada uno de los contratos
para dar cabida a esos objetivos. La practica denota la gran discrecionalidad que ostentan
los organos de contratacion en la redaccion de los pliegos, lo que supone que en
cuestiones no pacificas, como lo es la inclusién de clausulas sociales, su intensidad o

nivel de implementacion dependa en un alto grado de la voluntad politica concreta.

La contratacion publica se encuentra altamente descentralizada, partiendo como base de
las Directivas de 2014. Cada Estado ha adaptado esos criterios a su marco juridico y, a su
vez, las CCAA han podido desarrollar la legislacion basica del Estado. Altn se eleva
todavia mas cuando son las entidades locales quienes, a través de instrumentos
municipales, establecen interpretaciones y criterios propios. Ante todo ello, es necesario
que se profundice, por un lado, en el desarrollo de mecanismos de cooperacion
interadministrativa, que permitan un avance unanime de la contratacion estratégica, y por
otro lado, en la estructuracion de los instrumentos paralelos que impulsan el desarrollo de
estos criterios, ya que como veiamos en un inicio, el desarrollo de estos instrumentos

tiene un origen muy diverso.

Para finalizar, queremos insisitir en la necesidad de cristalizar la perspectiva estratégica

de la contratacion, y no con instrumentos soft law como se ha venido viendo hasta ahora

! Dato extraido a partir del considerando A de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de
2018, sobre el paquete de medidas de la estrategia de contratacion publica.

2 Documento de reflexion. Hacia una Europa sostenible en 2030. COM (2019) 22 final.

93 Ibidem, pag 40.
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(comunicaciones europeas, guias, etc), sino con una clara voluntad legislativa de
consolidar un sistema de contratos publicos que responda a una perspectiva social,

medioambiental y de innovacion propia del s. XXI.
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