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RESUMEN

Aun cuando la contratacion piblica no estd diseiiada para que sea un medio de
Sfomento directo ni de control especifico de medidas sociales, la verdad es que puede
tener un extraordinario poder de conformacion sobre el tejido empresarial; no en
vano quienes quieran acceder a los procedimientos de licitacion piblica y resultar
finalmente adjudicatarios deben cumplir forzosamente con las condiciones y exi-
gencias predefinidas de antemano por los poderes adjudicadores. Bajo tal premisa,
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, apuesta por la
incorporacion transversal y preceptiva de criterios sociales en las distintas fases del
proceso de contratacion con el fin de mejorar el régimen laboral de los trabajado-
res afectados.

Palabras clave: Contratos publicos, sector ptblico, condiciones laborales, empresa,
modulacién estratégica, idoneidad empresarial.

ABSTRACT

Even if public recruitment is not thought to be a means of direct promotion or
specific control of social measures truth is that it may have an incredible power
of structure over company network. In fact, those who would like to have access
to public procedures and eventually win them over, have to necessary fulfil the
requirements and needs previously determined by the contracting authority. Under
that premise Act 9/ 2017, 8 November of Contracts of the Public sector bets for
mandatory and transversal social criteria throughout the various phases of con-
tracting procedure so as to improve the working conditions of the affected workers.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion DER
2017-83864-R, financiado por el Ministerio de Economfa, Industria y Competitividad, bajo
el titulo «La sostenibilidad como idea rectora de las politicas ptblicas y de la prestacion de
servicios ptblicos para el bienestar de los ciudadanos».
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ZUSSAMENFASSUNG

Obwob! die Anstellung im Staatssektor weder ein direktes Mittel zur Arbeitsforde-
rung ist noch eine spezifische Regulierung von sozialen MafSnahmen darstellt, so ist
es doch wahr, dass sie eine gestaltende Auswirkung auf die Unternehmensstrulk-
tur ausiiben kann. Nicht umsonst miissen die Bewerber, die bei den dffentlichen
Ausschreibungen zugelassen und Erfolg haben wollen, zwangsliufig die vorgegebe-
nen Bedingungen und Anforderungen der Vergabebehdorden erfiillen. Unter dieser
Préimisse tritt das Gesetz 9/2017 vom 8. November iiber Vertrige im Staatssektor
in Kraft, das sich fiir die iibergreifende und verbindliche Einbeziehung von sozia-
len Kriterien in die verschiedenen Phasen der Anstellung einsetzt, um den arbeits-
rechtlichen Status der betroffenen Arbeitnebmer zu verbessern.

Schliisselworter: offentliche Anstellungsvertrige, Staatssektor, Arbeitsbedingun-
gen, Unternehmen, strategische Modulation, unternehmerische Geeignetheit.

SUMARIO: —I. LA «MODULACION ESTRATEGICA» DEL ENTRAMADO
EMPRESARIAL DESDE LAS NORMAS DE CONTRATACION PUBLI-
CA.—II. LA INCORPORACION TRANSVERSAL DE CONDICIONES
SOCIALES A LO LARGO DEL PROCESO DE CONTRATACION.—IIIL. LA
EXIGENCIA DE IDONEIDAD EMPRESARIAL EN LA FASE DE LICITA-
CION.—1. Prohibiciones para contratar. La preceptiva trayectoria empresarial
previa libre de tachas.—2. Acreditacion de aptitud y solvencia. La lucha con-
tra las meras apariencias.—IV. CRITERIOS DE AD]UDICACION DE CON-
TENIDO SOCIAL.—1. Libertades econémicas versus comportamientos empre-
sariales socialmente responsables.—2. Asuntos Laval y Viking—3. El caso
Ruffert.—4. El asunto Bundesdruckerei—>5. El asunto RegioPost.—6. Avan-
ces del ordenamiento interno.—7. La exclusién de ofertas anormalmente bajas.
La apuesta por el cumplimiento de los convenios sectoriales en cuanto a con-
diciones salariales se refiere.—8. Presupuesto base de la licitacion.—9. Utili-
zacion de criterios de desempate de contenido social a la hora de adjudicar el
contrato. Claras medidas de fomento del empleo «selectivo».—V. CONDICIO-
NES ESPECIALES DE EJECUCION.—1. La colaboracién de los adjudicata-
rios con determinados estandares sociales.—2. Consecuencias del incumplimien-
to.—3. Causas de resolucién del contrato como garantia en el percibo de las

retribuciones.—VI. CONCLUSION.

I. LA «<MODULACION ESTRATEGICA» DEL ENTRAMADO
EMPRESARIAL DESDE LAS NORMAS
DE CONTRATACION PUBLICA

Bajo una afanosa busqueda de eficacia, la Administracion Publica
puede acudir, a la hora de prestar servicios a los ciudadanos, a una ges-
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tion indirecta por medio de sujetos privados, quienes, tras un proceso
reglamentado abierto a la competencia, asumen la realizacion material de
ciertas parcelas asociadas a las prerrogativas de aquélla. Desde tal premi-
sa, aun cuando la contratacién publica no esta disenada para que sea un
medio de fomento directo ni de control especifico de medidas sociales,
la verdad es que puede tener un extraordinario poder de conformacién
social sobre el tejido empresarial; no en vano quienes quieran acceder a
los procedimientos de licitaciéon piblica y resultar finalmente adjudicata-
rios de un contrato ptblico deben cumplir forzosamente con las condicio-
nes y exigencias predefinidas de antemano por los poderes adjudicadores.

Es mas, las propias instituciones europeas han mantenido (e incluso
alentado) la posibilidad de utilizar la contrataciéon administrativa con el
fin Gltimo de afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para
el interés general, siempre y cuando los criterios sociales adoptados estén
vinculados al objeto del concreto contrato que es causa de la correspon-
diente licitacién y, ademas, sean compatibles con las libertades y principios
en los que se fundamenta el sistema comunitario de contratacién publica:
suprimir las trabas a la libre circulacion de mercancias y a la libertad de
establecimiento y de prestacién de servicios?.

Bajo tal perspectiva, ya la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre
coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, reconocié expresamente,
en su art. 27, la posibilidad de que el poder adjudicador pueda establecer
obligaciones relativas a la fiscalidad, a la protecciéon del medio ambiente
y, por lo que aqui interesa, a la tutela de las condiciones de trabajo’. Con
mayor profundidad, a la vista de la Estrategia Europa 2020, que adop-
ta como uno de sus objetivos basicos el de lograr una economia con alto
nivel de empleo y cohesion social, la nueva Directiva 2014/24, de 26 de
febrero, sobre contratacién publica, transpuesta al ordenamiento juridi-
co espanol por la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), adopta, entre sus postulados basicos, el dise-
flo de politicas de progreso de la Unién Europea en materia social; no en

U'S. RopriGUEZ EscANCIANO, Cliusulas sociales vy licitacion piibica, Sevilla, Instituto
Andaluz de Administracién Pablica, 2009, pp. 13 y ss.

2 A. CasarRes MARCOS, «Funcién de las clausulas sociales en relacién con la prestacién
contractual: la definicién del objeto contractual y su introduccién como condicién espe-
cial», en B. Garcia RoMERO y M. M. PraDO LOPEZ (dirs.), [nnovacion social en la contratacion
administrativa: las cléusulas sociales, Cizur Menor, Aranzadi, 2017, pp. 113-156.

> E. RoMmAN Vaca, «Las clausulas sociales en la licitacion publica y la aplicacion del
¢aberrante? Derecho comunitario», Revista de Derecho Social, ntim. 36 (2006), p. 193.
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vano hace referencia a los aspectos de esta naturaleza en diversos precep-
tos relativos a la definicién del objeto del contrato (art. 62), en los moti-
vos de exclusion de contratistas (art. 57), en los criterios de adjudicacion
(art. 67) y en las condiciones de ejecucion (art. 70)*. Esta Directiva afian-
za la senda hacia la denominada «utilizacion estratégica de las reglas de la
contratacién administrativa» o, dicho en otros términos, hacia la «modu-
lacién teleoldgica de las reglas de la contratacion publica»’, postulado de
gran importancia atendiendo a las cifras manejadas por la propia Comi-

sion Europea que ponen de manifiesto cémo esta actividad representa
casi el 20 por 100 del PIB de la Unién®.

II. LA INCORPORACION TRANSVERSAL
DE CONDICIONES SOCIALES
A LO LARGO DEL PROCESO DE CONTRATACION

La posibilidad de utilizar la politica de contratacién ptblica como ins-
trumento de garantia social se enmarca en el siempre complejo fendmeno de
las relaciones triangulares, donde la Administracion interviene como uno de
los vértices por medio de los vinculos juridico-contractuales que establece
con el empleador privado, sin conexion juridica formal con los trabajadores
de este dltimo, pero, desde su posicion, condicionando el régimen laboral”.

Asi, con la intencién de dar cumplimiento al objetivo de «disefiar un
sistema de contratacion publica mas eficiente, transparente e integro,
mediante el cual se consiga el mejor cumplimiento de los objetivos publi-
cos, tanto a través de la satisfaccién de las necesidades de los 6rganos de
contratacion como mediante una mejora de las condiciones de acceso y
participacion en las licitaciones publicas de los operadores econémicos vy,
por supuesto, a través de la prestacién de mejores servicios a los usuarios

+ A. RomMERO Ruiz, «Las clausulas sociales en el proyecto de Ley de Contratos del Sec-
tor Publico y el nuevo paradigma de la contratacién pablica», Revista Vasca de Administra-
cion Piiblica, nim. 108 (2017), pp. 127 y ss.

> C. MoLiNA NAvARRETE, «Cldusulas sociales, contrataciéon ptblica: del problema de
legitimidad al de sus limites», Tenzas Laborales, nGm. 135 (2016), pp. 79y ss.

¢ J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, «Avanzando en la contratacién socialmente responsa-
ble: de la recomendacién a la obligacién», Observatorio de Contratacion Piblica, disponible
en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 199/relcategoria.201/rel-
menu.3/chk.fae414ebb6f848c52e40ddc2faf7468e.

7 J. Cruz VILLALON, «Claves laborales de la participacion privada en la actuaciéon publi-
ca», Temas Laborales, nam. 135 (2016), p. 17.
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de los mismos», el art. 1.3 LCSP prevé que «en toda contratacién publi-
ca se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales (y
medioambientales) siempre que guarden relacion con el objeto del contra-
to», en la conviccion de que su inclusiéon proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.

Buena muestra de tan amplio propdsito de aplicacién transversal de
condiciones sociales en todo el proceso de contrataciéon puede encontrar-
se en el art. 122.2 LCSP, que exige la introduccién en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares, definidores de la dindmica de la relacién
contractual entre los derechos y obligaciones de cada una de las partes, de
«las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como criterios
de solvencia, de adjudicacién o como condiciones especiales de ejecucion
se establezcan». Se mencionan asi los tres momentos que, tal y como se tra-
tard de explicar en las paginas siguientes, adquieren importancia capital a
la hora de introducir clausulas para la salvaguarda de los derechos de los
trabajadores en los procesos de contratacion publica: en la acreditacion de
capacidad y solvencia por parte de los licitadores, en la adjudicacién del
contrato y durante la ejecucion.

III. LA EXIGENCIA DE IDONEIDAD EMPRESARIAL
EN LA FASE DE LICITACION

Cuando la Administraciéon comitente y el empresario adjudicatario
celebran un contrato administrativo, su ejecucion supone disponer la
organizacion de medios materiales y humanos del segundo al servicio de
la primera por razén de ese encargo, de modo que el objeto del contra-
to celebrado entre ambos sujetos conlleva la puesta en funcionamiento de
la organizaciéon productiva del mencionado empresario como parte acci-
dental del ciclo de actuacion de la Administracion®. No puede extrafar,
por tanto, que el candidato a contratar con un Ente administrativo deba
poseer mas requisitos de capacidad y solvencia que los exigidos al par-
ticular que quiere convenir un vinculo contractual con otro sujeto priva-
do, hasta el punto de que la capacidad de quien quiere optar al estatus
de futuro contratista o concesionario publico se encuentra absolutamente

8 V. MANTECA VELARDE, «El derecho a ser contratista», Contratacion Administrativa
Pradctica, ntm. 40 (2005), pp. 33 y ss.
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determinada’, circunstancia que, sin duda, redundari en beneficio de los
trabajadores implicados.

1. Prohibiciones para contratar. La preceptiva trayectoria empresarial
libre de tachas

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el anterior texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico (TRLCSP), ya recogia varias limitaciones tendentes a asegurar que
los contratistas y concesionarios estan sujetos a la ley y al Derecho, evitan-
do la licitacién de aquellos sujetos que infringen o incumplen el ordena-
miento juridico, pudiendo mencionar, por lo que aqui interesa, los siguien-
tes vetos mantenidos por la actual LCSP '

1. Condena mediante sentencia firme por delitos contra los derechos
de los trabajadores.

2. Sancién firme por infraccion grave en materia profesional, de inte-
gracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad, o de extranjeria.

3. Sancién firme por infraccién muy grave en materia laboral o social
de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y del Orden
Social (LISOS), especialmente por no solicitar la afiliacidn inicial o el alta de
los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como conse-
cuencia de actuacién inspectora, fuera del plazo establecido. A estos efectos
se considerara una infraccién por cada uno de los trabajadores afectados.

4. Haber solicitado la declaracién de concurso voluntario, haber sido
declaradas insolventes en cualquier procedimiento o hallarse declarados
en concurso, lo cual redundara en la garantia del cobro de los salarios por
los trabajadores adscritos a la contrata o concesién administrativa.

5. No encontrarse al corriente de las obligaciones en materia de Segu-
ridad Social, entendiendo excluidos los casos de deudas aplazadas, frac-
cionadas o cuando se hubiera alcanzado su suspensién con ocasion de la
impugnacién de tales deudas.

° J. BERMEJO VERA, «Las prohibiciones de contratar en la Ley de Contratos del Sector
Pablico», Revista Aragonesa de Administracion Priblica, nim. extra. 10 (2008), pp. 109 y ss.

10 H. GONCALVEZ PEQUENO, El contratista de la Administracién Piblica, Madrid, Mar-
cial Pons, 2000, pp. 155-156.
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6. En el caso de empresas con cincuenta o més trabajadores no
cumplir con el requisito de que al menos el 2 por 100 de sus empleados
sean trabajadores con discapacidad en los términos previstos en 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 Perso-
nas con Discapacidad, que aclara cémo se formulara el computo refirién-
dose a la plantilla total de la empresa, cualquiera que sea el niimero de
centros de trabajo de aquélla y cualquiera que sea la forma de contrata-
cién laboral que vincule a los trabajadores. Igualmente se entenderd que
estaran incluidos en dicho cémputo los trabajadores con discapacidad
que se encuentren en cada momento prestando servicios en virtud de los
contratos de puesta a disposicion celebrados con empresas de trabajo
temporal. A tenor de este precepto se admite, no obstante, lo cual des-
virtaa bastante la eficacia de la prohibicion para contratar, que de mane-
ra excepcional las empresas puedan quedar exentas de esta obligacién
de forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en la nego-
ciacién colectiva sectorial de ambito estatal y, en su defecto, de ambi-
to inferior, a tenor de lo dispuesto en el art. 83.2 y 3 ET, debidamente
comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se
apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamentariamen-
te, en referencia a las tres siguientes: ) la suscripcién de un contrato
mercantil o civil con un centro especial de empleo o con un trabajador
auténomo discapacitado, tanto para el suministro de materias primas,
magquinaria, bienes de equipo o cualesquiera otros productos necesa-
rios para el correcto desarrollo de la actividad propia de la empresa que
opta por esta medida como para la prestacion de servicios ajenos y acce-
sorios a sus normales tareas; ») la colaboracién con los enclaves labora-
les (regulados por Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero), entendi-
dos como el conjunto de trabajadores con discapacidad procedentes de
un centro especial de empleo que son desplazados a una empresa ordi-
naria con el 4nimo principal de favorecer el transito de estos trabajado-
res a un entorno laboral normalizado; ¢) la donacién o patrocinio mone-
tario para el desarrollo de actividades de insercién laboral y de creacién
de empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria
de dichas acciones de colaboracion sea una fundacién o una asociacién
de utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros, la formacién pro-
fesional, la insercion laboral o la generacion de empleo a favor de los dis-
capacitados que permita la creacion de puestos de trabajo para los mis-
mos vy, finalmente, su integracion en el mercado laboral (art. 2.1 del Real
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Decreto 364/2005, de 8 de abril) . Esta prevision fue introducida por la
Ley 40/2015 en el TRLCSP.

Como ya consta, el nuevo texto legal mantiene todas estas prohibiciones,
introduciendo Gnicamente una nueva en el art. 71.d) referida a las empresas
de més de 250 trabajadores que no hayan cumplido con la obligacion legal
de contar con un plan de igualdad de acuerdo con lo previsto en el art. 45
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres (LOIEMH). Pese a la importancia de esta dltima pre-
visién en cuanto a la salvaguarda del principio de no discriminacién laboral
entre sexos, cabe realizar una critica en relacién con la técnica juridica uti-
lizada, pues la referencia expresa a las empresas de mas de 250 trabajado-
res (escasas en términos cuantitativos en el panorama empresarial espafol)
parece limitar la aplicacién de las posibilidades que otorga la LOIEMH en
cuanto a la existencia de planes de igualdad en empresas de menores dimen-
siones, esto es, «cuando asi se establezca en el convenio colectivo que sea
aplicable, en los términos previstos en el mismo» (apartado 3 del art. 45) o
«previa negociacién o consulta, en su caso, con la representacion legal de
los trabajadores y trabajadoras, cuando la autoridad laboral hubiera acor-
dado en un procedimiento sancionador la sustitucion de las sanciones acce-
sorias por la elaboracion y aplicacion de dicho plan, en los términos que se
fijen en el indicado acuerdo» (apartado 4 del art. 45) 2. No hay que olvidar,
a la postre, que las prohibiciones han de interpretarse de forma restrictiva.

Por lo demas, se detiene la nueva LCSP en detallar cémo se puede
acreditar el cumplimiento de la obligacién de contar con un plan de igual-
dad y también de la cuota de reserva del 2 por 100 para trabajadores dis-
capacitados, haciendo mencidn, en primer lugar, al mecanismo de declara-
cién responsable, habilitando también al Consejo de Ministros para que,
mediante real decreto, establezca una forma alternativa de acreditacién
que, en todo caso, sera bien mediante certificacién del 6rgano administra-
tivo correspondiente, con vigencia minima de seis meses, o bien mediante
certificacién del correspondiente Registro de Licitadores, en los casos en
que dicha circunstancia figure inscrita en el mismo» [art. 71.1.d)].

En fin, se echa de menos que la nueva LCSP no haya sido mds incisiva
en cuanto a las prohibiciones para contratar de las empresas infractoras

W F Vapes DAL-RE, «Derechos en serio y personas con discapacidad», Relaciones
Laborales, ntim. 12 (2005), pp. 9y ss.

12 E. SierrA HERNATZ, «El papel de los planes de igualdad en la implantacién de medi-
das de igualdad efectiva en las empresas», Lan Harremanak, ntm. 38 (2017), pp. 204 y ss.

32 Foro, Nueva época, vol. 20, nim. 2 (2017): 25-65



Susana Rodriguez Escanciano  La apuesta por la mejora de las condiciones laborales...

en materia social o laboral, incluida la prevenciéon de riesgos laborales,
atendiendo a la relevancia que en la siniestralidad laboral juegan las con-
tratas o concesiones administrativas, las cuales llevan aparejados, directa
o indirectamente, un cimulo de factores de riesgos que acttian sobre los
empleados y determinan su mayor vulnerabilidad. No se alcanza a com-
prender por qué el art. 71 LCSP (al igual que hacia su precedente) eleva
la entidad de la infraccidon, capaz de hacer aplicable la prohibicién de
contratar con la Administracion, de grave a muy grave cuando se refie-
re a la «materia social» y no para las infracciones resefadas en el mismo
parrafo «en materia profesional, en materia de integracion laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con dis-
capacidad», pues en este tltimo caso basta con que se trate de una infrac-
cién grave. La Administracion deberfa seguir acogiéndose a la imprecisa
expresion «materia profesional» para vetar la contratacion con empresas
que hayan sido sancionadas con caricter grave en el marco laboral, pero
de momento la discrecionalidad queda servida. Por lo demas, es menes-
ter recordar que el cardcter firme exigido sélo se produce en el doble
supuesto de que la resolucion administrativa haya sido consentida por
no haber sido objeto de la correspondiente impugnacién en la via juris-
diccional o porque, producida la misma, se haya resuelto en dicha via sin
posibilidad de ulterior recurso.

En todo caso, se trata de apartar del trafico juridico a determinados
sujetos que, por su conducta antecedente en el propio sector en que se
desenvuelven, no cuentan con un nivel indispensable de credibilidad per-
sonal, y pueden crear, ademds, un riesgo adicional ante la imposibilidad
de asumir responsabilidades. Lo dificil serd detectar que en la empresa
concurre la tacha aqui enunciada. Nuevas perspectivas abre, a este res-
pecto, la implementacion de la administracién electrénica y, cémo no, el
Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo, sobre publicacion de sanciones
administrativas impuestas por infracciones muy graves en materia de pre-
vencién de riesgos laborales, sanciones que se harian publicas en el Bole-
tin Oficial del Estado o en el Boletin Oficial de las Comunidades Auténo-
mas de acuerdo con el correspondiente 4mbito competencial, incluyendo,
l6gicamente, el nombre o razon social de la empresa sancionada y toda
una serie de datos identificativos de la misma.
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2. Acreditacion de aptitud y solvencia.
La lucha contra las meras apariencias

Las reglas sobre capacidad e idoneidad de las empresas aseguran la elec-
cién por parte de la Administracion de colaboradores aptos para el desem-
peno de funciones publicas, lo cual equivale a rechazar al oportunista, a
quien carece de la entidad necesaria para acometer una serie de prestacio-
nes que se consideran esenciales para la satisfaccién de necesidades genera-
les con arreglo a estandares de eficacia. Asi, a los sujetos que quieran con-
tratar con la Administracion se les exige, al igual que ya lo hacia el TRLCSP,
aparte de la logica «capacidad de obrar», que acrediten su solvencia «eco-
némica y financiera y técnica o profesional», en el bien entendido senti-
do de que mientras la capacidad para contratar con la Administracién es
necesaria siempre, la solvencia, por el contrario, se gradiia en funcion de la
envergadura y condiciones especificas de cada contrato, debiendo acredi-
tarse documentalmente o de forma automatica mediante la oportuna clasi-
ficacién, que puede ser objeto de suspension o revision segtin las cambian-
tes circunstancias de la vida de la empresa (art. 65 LCSP) .

Teniendo en cuenta que la Administraciéon tiene en la solvencia el
mejor instrumento para dominar el contrato —no en vano constituye un
sinénimo de suficiencia para la ejecucion—", la LCSP, ademas de dedicar
el actual art. 85 a regular de manera mas detallada los medios para acre-
ditar solvencia econdmica y financiera por parte del licitador (volumen
de negocio, seguro de responsabilidad civil, patrimonio neto...), procede
a incorporar en el contrato de obra [art. 88.¢) LCSP], en el de servicios

B M. Fuertes Lorez, El contratista y el subcontratista ante las Administraciones Piblicas,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 71.

4 En este contexto puede hacerse mencién a la Resolucién del Tribunal de Contrata-
cién Administrativa de Murcia 2/2017, de 13 de enero, que considera adecuada la exigen-
cia a los licitadores de aportar un certificado acreditativo del cumplimiento de la norma
OHSAS 18001 del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el Trabajo al objeto de
homologar la prestacién de los servicios de seguridad y control de accesos por parte de
empresas de seguridad privada en diversos edificios y recintos de la Comunidad Auténoma.
En cambio, por Resolucion 186/2017, de 21 de junio, del Tribunal Administrativo de Con-
tratacién Pdblica de la Comunidad de Madrid, se ha anulado la puntuacién otorgada a la
adjudicataria de un contrato de servicios complementarios, mantenimiento, limpieza y con-
serjerfa de los edificios, colegios e instalaciones deportivas de un distrito porque, aunque ha
declarado que subcontrataria el 100 por 100 de la prestacion a un centro especial de empleo,
no puede obtener los puntos que le han sido asignados porque la adjudicataria no acredita
que posea una solvencia propia minima mas alla de la subcontratacién.
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[art. 90.g) LCSP] y en el resto de contratos distintos de los de obras, sumi-
nistros y servicios [art. 91 LCSP por remisién al anterior], entre la enu-
meracién de los medios para valorar la solvencia técnica, la obligacién del
titular de la organizacion productiva de efectuar una «declaracion sobre
la plantilla media anual de la empresa» y, como novedad, «del nimero de
directivos durante los tres dltimos afios». Ello permite ofrecer una dimen-
sién real de la actividad productiva y de las proyecciones de futuro al mar-
gen de desviaciones como pueden ser las contrataciones de personal a tra-
vés de empresas de trabajo temporal o de sucesivos contratos a termino de
escasa duracion. Facilita, por tanto, una dimension constante del volumen
de empleo de la entidad empresarial por encima de los altibajos de las car-
gas de trabajo momentaneas, lo cual redundara en una mayor eficacia de
la prestacion de la actividad publica a favor de los ciudadanos vy, al tiempo,
reducira los indices de inestabilidad laboral obrantes en el mercado de tra-
bajo espafiol y sus deplorables efectos: descualificacion, inseguridad profe-
sional y personal, siniestralidad, disminucion del consumo, etcétera.

IV. CRITERIOS DE ADJUDICACION DE CONTENIDO SOCIAL

Cierto es que la evaluacion de las ofertas para la adjudicacién de un con-
trato publico debe realizarse en virtud de criterios objetivos que respondan
a la finalidad de seleccionar la mejor y la mds ventajosa propuesta en nom-
bre de la transparencia, la libre competencia y la no discriminacién entre
los posibles licitadores . No menos verdad resulta que el sector publico, a
diferencia del privado, no resulta absolutamente libre para contratar, sino
que se encuentra condicionado a la seleccion e identificacion de la oferta
que proporcione la mejor relacién «calidad/precio», pero esta expresiéon no
tiene por qué remitir a la proposicion que implique una mayor ventaja eco-
némica stricto sensu, sino que puede dar lugar a la admisién, apreciacion y
baremacion de otras prebendas indirectas. No cabe duda que la principal
finalidad del sistema de contratacién ptblica debe ser la institucionaliza-
cién de un modelo de competencia funcional, eficaz y efectiva, el cual debe
tomar en consideracion los costes sociales reales que el propio sistema com-
petitivo genera. Es mas, el Libro Verde de la Contratacion Puablica de 27 de
noviembre de 1996 considera que uno de los objetivos del mercado inte-

S, VERNIA TRILLO, «La inclusion de las cldusulas sociales en la contratacién pablicax»,
Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nam. 20 (2002), p. 439.
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rior y, por tanto, de la contratacion publica es, precisamente, la creacion de
empleo en favor de aquellos colectivos que mas lo necesitan'®, razén por la
cual para determinar la adjudicacién de un contrato publico a una deter-
minada empresa se pueden manejar criterios que integren aspectos sociales.
Ahora bien, tampoco cabe perder de vista que la normativa europea regula-
dora de los procedimientos de contratacién publica atiende prioritariamen-
te a un objetivo econémico, por lo que las decisiones al respecto han de ser
adoptadas con fundamento en consideraciones esencialmente monetarias 7,
admitiendo, no obstante, ciertas modulaciones de calidad social.

1. Libertades econémicas versus comportamientos empresariales
socialmente responsables. Un apunte desde el Derecho comunitario

Aun partiendo de una perspectiva favorable a la inclusién de objetivos
sociales en los contratos publicos, sin embargo, la admisibilidad de la utili-
zacion debe respetar las libertades comunitarias y contribuir a la consecu-
cién de un mercado interior Gnico. La legislacion europea al respecto ha
favorecido la apertura a la competencia de las empresas a través de pro-
cesos de seleccion transparentes, contemplando también la posibilidad de
interponer recursos contra los 6rganos de contratacién que no respetan sus
obligaciones. En materia de adjudicaciéon de contratos publicos, las Admi-
nistraciones estan supeditadas al cumplimiento de los postulados de libre
circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre prestacién de
servicios, asi como de los principios derivados de estas libertades, en espe-
cial el de igualdad de trato y no discriminacién entre los candidatos, el de
reconocimiento mutuo, el de proporcionalidad y el de transparencia'®.

El ndcleo del problema radica, por tanto, en la necesidad de hacer
compatibles «los pardmetros de igualdad y competencia en la licitacion y
adjudicacion que presiden la legislacion contractual publica comunitaria
con la utilizacién de las decisiones de los érganos de contratacién como
vehiculo de las politicas de fomento y de accién y proteccion social», mani-

16 COM (96) 583 final, de 27 de noviembre, p. 2.

17 J. M. GiMeNo FELIU (coord.), «Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la
posibilidad de valorar los aspectos sociales y medioambientales», en Contratacion de las
Administraciones Piblicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre contratacion piblica,
Barcelona, Bosch, 2004, p. 67.

18 SSTJCE 76/90, de 25 de julio de 1991, asunto Siger, y 164/99, de 24 de enero de 2002,
asunto Portugaia Construcoes. Vid. también G. Vara ArriBas, «Novedades en el debate euro-
peo sobre contratacién ptblica», Revista Espariola de Derecho Europeo, ntim. 26 (2008), p. 128.

36 Foro, Nueva época, vol. 20, ntm. 2 (2017): 25-65



Susana Rodriguez Escanciano  La apuesta por la mejora de las condiciones laborales...

festadas, en este caso, en la adjudicacion de los contratos a favor de los
sujetos que cumplen determinados estandares de calidad social ™.

No cabe olvidar que las instituciones europeas han mantenido (e inclu-
so alentado) la posibilidad de utilizar la contratacién administrativa con
el fin dltimo de afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para
el interés general, pero siempre y cuando los criterios sociales adopta-
dos estén vinculados al objeto del concreto contrato que es causa de la
correspondiente licitacion y, ademds, sean compatibles con las libertades
y principios en los que se fundamenta el sistema de contratacién publi-
ca: suprimir las trabas a la libre circulacién de mercancias y a la libertad
de establecimiento y de prestacion de servicios, y, por tanto, proteger los
intereses de los operadores econémicos establecidos en un Estado miem-
bro que deseen ofrecer sus bienes o servicios a las entidades adjudicadoras
situadas en otro Estado miembro?.

Desde tal premisa, no cabe olvidar que la restriccién a la libertad de
prestacién de servicios a través de normas internas ha sido admitida muy
excepcionalmente en algunos casos por la Corte Comunitaria, permitien-
do que las legislaciones de los Estados miembros puedan constituir una
excepcion legitima a la hegemonia de dicha libertad?!, idea de la cual se
hace eco el art. 3.1 de la Directiva 96/71, de 16 de diciembre, sobre el des-
plazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de
servicios transnacional, donde se recogen las materias minimas que resul-
taran de aplicacion a los trabajadores destacados temporalmente en otro
Estado miembro, limitando de manera decisiva la competencia a la baja
sobre los costes sociales, quedando garantizado su cumplimiento también
por la actual Directiva 2014/67%.

Ahora bien, en los afios transcurridos entre la discusion y aproba-
cién de la Directiva 96/71 y el momento en el cual se promulgé la deroga-

19 J. M. MiranDA BoTo, «Contratacién publica y clausulas de empleo y condiciones de
trabajo en el Derecho de la Unién Europea», Lex Social, nim. 2 (2016), pp. 69 vy ss.

20 SSTJCE 380/98, de 3 de octubre de 2000; 94/99, de 7 de diciembre de 2000;
92/2000, de 18 de junio de 2002; 470/99, de 12 de diciembre de 2002; 373/00, de 27 de
febrero de 2003, o 346/06, de 3 de abril de 2008.

2t SSTJCE 279/80, de 17 de diciembre de 1981, asunto Webb, 113/89, de 27 de marzo
de 1989, asunto Rush Portuguesa, o 513/99, de 17 de septiembre de 2002, asunto Concor-
dia Bus Finland, que admite la valoracién, como criterio de adjudicacién del proceso de lici-
tacién del contrato para la adquisicién de autobuses para la prestacién del servicio publi-
co de transporte en la ciudad de Helsinki, de la menor cantidad de emisién de CO, de los
vehiculos a la atmésfera.

2 C. Morina NAVARRETE, «Clausulas sociales, contrataciéon publica...», op. cit.,

pp. 79y ss.
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da Directiva 2004/18, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha venido
matizando la previsién anterior para entender que no es posible incorporar
cargas adicionales a la libertad de establecimiento dentro del marco de la
Unién Europea?. Como con acierto ha precisado este alto érgano judicial,
«la posibilidad de que los organismos contratantes utilicen como criterio
de valoracion de las ofertas una condicién relacionada con la mejora o el
incremento del empleo u otros aspectos de contenido social es plenamen-
te admisible, siempre que ésta respete todos los principios fundamentales
del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discrimina-
cion que se deriva de las disposiciones del Tratado en materia de derecho
de establecimiento y de prestacién de servicios, y, cémo no, el principio de
transparencia en la licitacion».

Realmente, lo que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
postula (y la derogada Directiva 2004/18 refrendaba) es la compatibili-
dad con el ordenamiento comunitario de aquellas clausulas o condicio-
nes sociales que no operen como requisitos de admisién y/o exclusion
de ciertas empresas en los procedimientos de contratacién ni como cri-
terios adjudicadores del contrato, pues nunca podran suponer vulnera-
cién alguna de los citados principios comunitarios de igualdad y publi-
cidad. Como no podia ser de otra manera, tal interpretacién judicial
provoco una retirada de la objecion a la utilizacion de meros criterios de
desempate de contenido social en la valoracién de propuestas por parte
de la Comision Europea, que procedié a corregir asi el Dictamen motiva-
do de 21 de diciembre de 2001 a través de otro con fecha de 8 de febre-
ro de 2002, en virtud del cual no cabe alegar ya ningtin obstaculo al esta-
blecimiento de pautas sociales para deshacer el empate entre propuestas
equivalentes, «siempre que la evaluacion se efectiie desde una perspecti-
va econémica y se respeten en todos los casos las normas de transparen-
cia y el principio de no discriminacion»?. Interpretacion de la que parti-
ciparon las mas importantes instancias espafiolas, 1éase tanto el Consejo de
Estado? como el Consejo Econémico y Social?, al entender que la adju-

2 SSTJCE 19/92, de 31 de marzo de 1993, asunto Kraus; 55/94, de 30 de noviembre
de 1995, asunto Gebhard; 369/96 y 376/96, de 23 de noviembre de 1999, asunto Arblade, y
49/98, 50/98, 52/98, 54/98 y 68 a 71/98, de 25 de octubre de 2001, asunto Finalarte Socie-
dade de Construcao Civil Ltda.

2 STJCE de 26 de septiembre de 2000, asunto Nord-pas-de-Calais.

» C. Morina NavARReTE, «Cldusulas sociales, contratacion pablica...», op. ciz,
pp. 79 y ss.

2 Dictamen 4468/1998, de 22 de diciembre.

? Dictamen 5/1998, de 27 de mayo.
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dicacion del contrato «no debe limitarse a una mera consideracion presu-
puestaria, sino que ha de venir integrada en el conjunto de politicas que
persiguen los poderes publicos [...] pudiendo utilizar criterios adiciona-
les de desempate una vez que las ofertas han sido valoradas y comparadas
desde el punto de vista de los criterios de adjudicacion y nos encontramos
con ofertas equivalentes»?®,

Por su parte, la Comunicacién de la Comision de 2 de julio de 2002,
relativa a «La responsabilidad social de las empresas: una contribucién
empresarial al desarrollo sostenible», se esfuerza en dejar claro que las
Administraciones Publicas, incluida la Comision, deben integrar los prin-
cipios de la responsabilidad social en sus propios sistemas de gestién y
en las relaciones con sus interlocutores, inclusive en sus propios proce-
dimientos de contratacién publica, afirmiandose en esta materia que «las
comunicaciones interpretativas de la Comision sobre las disposiciones
comunitarias aplicables a los contratos ptblicos y la integracion de aspec-
tos sociales (y medioambientales) en los mismos han servido para clarifi-
car 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, respe-
tando al mismo tiempo el principio de oferta mds ventajosa para los con-
tribuyentes y la igualdad de acceso para todos los proveedores comuni-
tarios». De este modo, el hecho de constituir una empresa socialmente
responsable puede convertirse en una ventaja a la hora de concurrir a un
proceso de contratacién publica, idea que reitera la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y
Social Europeo de marzo de 2006 titulada «Poner en practica la asocia-
cién para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelen-
cia de la responsabilidad social de las empresas», y que recoge también el
Informe del Parlamento Europeo sobre la «responsabilidad social de las
empresas de subcontratacion en las cadenas de suministro», aprobado el
18 de febrero de 2009, pero como mero parametro de desempate, una vez
valoradas las propuestas.

% En este sentido vzd. Informe 4/2000 de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de Catalufia e Informe 4/2002, de 5 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Valenciana.
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2. Asuntos Laval'y Viking

No puede dejar de destacarse, en contrapartida —y pese a todos estos
timidos avances—-, que desde los origenes de la Unidn, la liberalizacién
de los mercados se ha venido identificando con una prohibicién, vigen-
te hasta nuestros dias, de disposiciones y practicas restrictivas que «hagan
mas onerosa la prestacién de servicios, imponiendo cargas fiscales o de
otro tipo» [letra ) del punto A del Programa general para supresion de las
restricciones a la libre prestacion de servicios]?. El Derecho del mercado
interior de servicios nacia asi con un mandato claro de supresiéon de cos-
tes innecesarios para los prestadores transnacionales, aunque en dicha fase
inicial tal prohibicién no alcanzaba a los costes laborales. Desde el Trata-
do de Niza se produce, sin embargo, una importante reordenacion en el
proceso europeo, cada vez mas alejado del proyecto social (que en mate-
ria de trabajo lo enmarcaria el reconocimiento de derechos que corrigie-
ran las situaciones de asimetria radical al alza entre trabajadores de los
distintos Estados miembros) y mds cercano al proyecto liberal de integra-
cién de los mercados, en el que la intervencion se encuentra dentro de los
objetivos de situar a Europa y a los paises socios en mejores condiciones
de competitividad en el contexto mundial. Sera, ademis, la jurisprudencia
que ha interpretado las disposiciones del Tratado en materia de libre pres-
tacion de servicios, que contiene el art. 56 TFUE, la que extienda esa pro-
hibicién inicial de afectacién al ambito sociolaboral, pasando éste a formar
parte también de los presupuestos econémico-normativos de la actuacién
comunitaria dirigida a eliminar las barreras reguladoras de los Estados,
entendiendo que la aplicacién de las normativas nacionales del pais miem-
bro de acogida a los prestadores de servicios no puede prohibir, obstacu-
lizar o hacer menos interesantes las prestaciones de servicios por perso-
nas o empresas establecidas en otros Estados miembros, en la medida que
tal aplicacion genera gastos adicionales y supone un aumento de las cargas
administrativas y econdmicas.

Cabe mencionar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
entendido en el asunto Laval que las medidas de conflicto adoptadas por
los sindicatos suecos, que boicotearon a una empresa que se servia de tra-
bajadores contratados en Letonia pagandoles la mitad de lo establecido
en el convenio colectivo aplicable, no llegaron a superar el test de propor-

2 DO, ntim. 2, de 15 de enero de 1962, pp. 32-35.
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cionalidad, siendo consideradas, por tanto, excesivas®. En parecido senti-
do, en el asunto Viking ha sentado que no se considerd contrario al Dere-
cho comunitario que una empresa letona, que cubre con transbordadores
el trayecto entre Helsinki y Tallin (Estonia), pague a sus asalariados con-
forme a sus propias normas, con menos garantias y tutelas que lo hacen las
empresas filandesas que cubren ese mismo trayecto’!.

Asi pues, el Tribunal de Justicia ha consagrado, como pauta interpre-
tativa consolidada, el sacrificio del ejercicio sindical de los derechos de
accién colectiva frente a la prohibicién de obstaculizar la libre prestacion
de servicios, y ha considerado como prevalente, y casi incondicionado,
el ejercicio de esta tltima libertad por parte de las empresas, incluyendo
la posibilidad de aportar, mediante su desplazamiento, trabajadores pro-
pios low cost con las condiciones de trabajo y salariales de origen, sin que
les sea aplicable la autotutela sindical del pais de destino, haciendo abs-
traccion de las exigencias de la Directiva 96/71 (actualmente garantiza-
das por la Directiva 2014/67), interpretadas, como puede comprobarse,
en sentido muy estricto. La desaforada defensa de la libertad de presta-
cién de servicios sacrificando la consideracion de las condiciones de tra-
bajo aplicadas en el lugar donde se desarrolla la actividad es una mani-
festacion clara de la legitimidad del uso de aquella libertad con el solo fin
de eludir las condiciones salariales y de trabajo y los derechos colectivos
que asegura el ordenamiento constitucional y laboral en ese lugar. El esta-
blecimiento en un determinado pais de bajas condiciones laborales per-
mite desplazar trabajadores sujetos a ese ordenamiento por todo el terri-
torio comunitario convirtiendo el ejercicio de esa libertad en un medio de
elusion de la normativa laboral mas protectora. Ello ha motivado encen-
didas criticas doctrinales, sefalando que «en un momento en que se esta
hablando de la cldusula social en el 4mbito de la globalizacién, la Unién
Europea ampliada, bajo el principio de la libertad de circulacién y la
idea del mutuo reconocimiento, esta favoreciendo auténticas formas de
dumping social»*2,

30 STJCE 341/05, de 18 diciembre de 2007.
1 STJCE 438/05, de 13 de diciembre de 2007.
2. C. MoLiNA NAVARRETE, «Clausulas sociales, contratacién publica...», op. cit,

pp. 79y ss.
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3. El caso Ruffert

Cabe hacer referencia, en este deplorable contexto, a un pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en relacién con
la eventual aplicacion de la Directiva 96/71 en el marco de la ejecucion de
un contrato de obra para la Administracién Pablica”. Concretamente, la
materia controvertida que motivo la presentacion de la cuestion prejudicial
resuelta en la referida sentencia alude a la situacién generada por el adju-
dicatario de un contrato ptblico cuyo objeto consiste en edificar un centro
penitenciario, empresa que recurrid, a su vez, a una contratista polaca para
que participase en la ejecucion del mismo. La Ley del Land de Baja Sajonia
sobre la contratacién publica, aplicable al vinculo administrativo, estable-
cia que la entidad publica adjudicadora sélo podria encomendar contratos
de obras y de transporte publico de cercanias a empresas que abonasen a
sus trabajadores los salarios fijados en los convenios colectivos vigentes en
el lugar de ejecucion de la prestacion de servicios. Es claro que esta obli-
gacion legal imponia a las empresas constructoras de otros Estados miem-
bros la necesidad de adaptar los salarios pagados a sus trabajadores aten-
diendo a la retribucién, normalmente mas elevada, aplicable en Alemania,
lugar de ejecucion del contrato. Tal exigencia redundaba en la pérdida por
dichas empresas de la ventaja competitiva que se deriva a su favor de la
posible aplicacién de unos costes salariales mas bajos. Por tanto, la obliga-
cién de respetar los convenios colectivos representaba un obstaculo para
las personas fisicas o juridicas procedentes de Estados miembros distin-
tos de la Reptiblica Federal Alemana. Asi pues, la cuestién que se planted
no era otra que determinar si el hecho de obligar legalmente a la entidad
contratante a designar como adjudicatario de los contratos publicos de
obras Gnicamente a las empresas que al licitar se comprometian por escri-
to a pagar a sus trabajadores, como contraprestacién por la ejecucion de
los servicios correspondientes, como minimo, la retribucién prevista en el
convenio colectivo aplicable en el lugar en que deben desarrollarse tales
actividades, conculcaba (o no) la libre prestacion de servicios**.

A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea esta-
blece la siguiente interpretacion: «Al obligar a los adjudicatarios de con-

3 STJCE 346/06, de 3 de abril de 2008, asunto Riiffert.

> J. A. MORENO MOLINA, «Se puede obligar a los licitadores y a sus contratistas a pagar
un salario minimo determinado al personal que llevard a cabo las prestaciones», Contrata-
cion Administrativa Prictica, nam. 141 (2016), pp. 106 y ss.
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tratos publicos de obras, y, de manera indirecta, a sus subcontratistas, a
aplicar la retribucion minima prevista en el convenio colectivo “edificios
y otras publicas” de Alemania, una norma como la Ley del Land puede
imponer a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado miem-
bro en el que los salarios minimos sean inferiores una carga econémica adi-
cional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecu-
cién de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida. Por tanto, una
medida como la controvertida puede constituir una restriccién en el sen-
tido del art. 48 TCE (art. 58 TFUE)»*». En definitiva, entiende el Tribu-
nal que, en el marco de la contratacién publica, slo puede imponerse a
las empresas con sede en un Estado miembro que desplazan a sus traba-
jadores a otro pais el cumplimiento de las leyes y convenios colectivos de
aplicacion general, pero no podria establecerse el obligado respeto de con-
diciones que superasen dichos minimos, ya que se estaria vulnerando el
principio de libre prestacion de servicios*®.

4. El asunto Bundesdruckerei

Llegados a este punto, cabe centrar la atencién en un nuevo pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, donde se resuel-
ve una cuestion prejudicial en la que la ciudad de Dortmund habfia lici-
tado en un contrato publico relativo a la digitalizacion de documentos y
otras actividades, entre cuyas condiciones se exigia al vencedor que abo-
nara a sus trabajadores y a los posibles empleados de las subcontratistas
un salario minimo por hora de 8,62 euros. Una de las empresas partici-
pantes en la licitacion comunicé a la Administracion que todas las presta-
ciones se realizarian en Polonia, donde tal condicién no era viable. Fren-
te a la negativa del Ayuntamiento de Dortmund a eximir del requisito a
la empresa Bundesdruckerei, ésta impugné la decision ante un 6rgano de
control de la competencia.

Como el Tribunal de Justicia le reconoce la naturaleza de érgano juris-
diccional, la cuestién prejudicial se elevd, entendiendo, de nuevo el Tri-
bunal, que «la imposicion, en virtud de una normativa nacional, de una
retribucién minima a los subcontratistas de un licitador establecidos en

» M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «El caso Réffert: ¢una constitucionalizacion
del dumping social?», Relaciones Laborales, ntm. 15-16 (2008), pp. 83 v ss.
% C. MoLiNA NAVARRETE, «Clausulas sociales, contratacién publica...», op. cit,

pp. 79y ss.
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un Estado miembro distinto del de la entidad adjudicadora y en el que los
salarios minimos sean inferiores constituye una carga econémica adicional
que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de
sus prestaciones en el Estado miembro de acogida», de modo que «priva-
ria, por ello, a los subcontratistas establecidos en este Gltimo Estado miem-
bro de la posibilidad de obtener una ventaja competitiva de las diferencias
existentes entre las cuantias de los salarios respectivos» .

5. El asunto RegioPost

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea cambia de criterio y se
pronuncia sobre estas cuestiones en otro supuesto mas proximo en el tiem-
po, en el que el Ayuntamiento de Landau, en el Palatinado aleman, estable-
ci6 en el contexto de la adjudicacién de un contrato publico de servicios
postales una cldusula por la cual imponia a los licitadores y a sus subcon-
tratistas pagar un salario minimo al personal que ejecutase las prestacio-
nes objeto de esa licitacion. RegioPost, una de las empresas que concurrié
al concurso, considerd que dicha cldusula era ilegal y en su propuesta no
respetd su contenido. Obviamente, el Ayuntamiento no la tuvo en cuenta,
siendo impugnada ante los Tribunales la decisién municipal. En el curso
del litigio se planteé la cuestion prejudicial para intentar determinar si la
normativa europea era relevante en el caso estudiado, puesto que tanto la
autoridad licitadora como la empresa (y las restantes empresas competido-
ras) se encontraban en Alemania, entendiendo el Tribunal que la exclusion
de la licitacién que imponia la norma no era gravosa en absoluto®.

6. Avances del ordenamiento interno

El apartado II de la Exposiciéon de Motivos de la LCSP manifiesta que
«por primera vez se establece la obligacion de los 6rganos de contratacion

7 STJCE 549/13, de 18 de septiembre de 2014, asunto Bundesdruckerei GMBH y Stadt
Dortmund.

% STJCE 115/14, de 17 de noviembre de 2015, asunto RegioPost. Vid. también D. Tos-
CANI GIMENEZ y A. VALENCIANO SAL, «Cambio de criterio del TJUE ante la posibilidad de
fijar un salario minimo a respetar en la ejecucion de contratos en el dmbito de la contrata-
cién publica: comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asun-
to C-115/14 (RegioPost GmbH amp; Go KG/Stadt Landau in der Pfalz), de 17 de noviembre
de 2015», Unién Europea Aranzadi, ntm. 1 (2016), pp. 89y ss.
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de velar por que el disefio de los criterios de adjudicaciéon permita obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la
inclusion de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovado-
res vinculados al objeto del contrato». Esta idea se desarrolla en el art. 145
LCSP, sentando en su parrafo 1.° que «la adjudicacion de los contratos se
realizard utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a
la mejor relacion calidad/precio», que «se evaluara con arreglo a criterios
econémicos y cualitativos», de modo que «los criterios cualitativos que
establezca el érgano de contrataciéon para evaluar la mejor relacién cali-
dad/precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales vincula-
dos al objeto del contrato» (parrafo 3.°).

Para garantizar la inclusiéon de estos criterios cualitativos se exige que
supongan, al menos, el 51 por 100 de la puntuacién en los contratos de
servicios listados en el anexo IV, asi como en los contratos que tengan
por objeto prestaciones de caracter individual. El art. 145.3.g) LCSP inci-
de estableciendo que «en los contratos de prestacion de servicios sociales,
si fomentan la integracion social de personas desfavorecidas o miembros
de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del con-
trato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de ser-
vicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la disposicién adi-
cional cuadragésima octava o de contratos intensivos en mano de obra, el
precio no podra ser el tnico factor determinante de la adjudicacién». En
todo caso, se descarta la posibilidad de que s6lo aparezcan criterios cuali-
tativos, pues en el dltimo parrafo del art. 145.2 LCSP se dispone que éstos
deberan ir acompanados de una pauta relacionada con los costes, que a
eleccion del 6rgano de contratacion podra ser el precio o una regla basa-
da en la rentabilididad*’.

Por lo demais, al igual que sucedia en el TRLCSP, los criterios de adju-
dicacién se establecerian en los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares o en el documento descriptivo, y deberan figurar en el anuncio
que sirva de convocatoria de la licitacion. Segiin el art. 129 LCSP, el pliego
podra dar publicidad «a las disposiciones vigentes en materia de protec-
cion del empleo, igualdad de género, condiciones de trabajo y prevencion
de riesgos laborales e insercién sociolaboral de las personas con discapa-

» M. R. VALLECILLO GAMEZ, «Aspectos sociolaborales de la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico: innovaciones y puntos criticos», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Cen-
tro de Estudios Financieros), nim. 417 (2017), p. 193.
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cidad, y a la obligacién de contratar a un niimero o porcentaje especifico
de personas con discapacidad que seran aplicables a los trabajos efectua-
dos en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucion del contra-
to», debiendo en este caso el 6rgano de contratacién solicitar a los licita-
dores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacién de contratos
«que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas
las obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia de [...]
proteccién del empleo, igualdad de género, condiciones de trabajo, pre-
vencion de riesgos laborales e insercion sociolaboral de las personas con
discapacidad, y a la obligacion de contratar a un nimero o porcentaje
especifico de personas con discapacidad».

Asimismo, dichos criterios sociales de adjudicacién han de estar
vinculados al objeto del contrato; exigencia establecida igualmente en el
considerando 97 de la Directiva 24/2014 a fin de evitar, en tltima instan-
cia, que «los poderes adjudicadores puedan estar autorizados a exigir a
los licitadores que tengan establecida una determinada politica de respon-
sabilidad social en la empresa, sino que tendran que particularizar la clau-
sula social en funcién del objeto y de la prestacion contractual particular
de que se trate».

Con anterioridad, se venia entendiendo que la vinculacién al objeto
del contrato implicaba que las clausulas sociales incorporadas «han de
poder ser realizadas por el adjudicatario a través de la materia a suminis-
trar o de la prestacion concreta a realizar, dado que se trata de un elemen-
to que debe poder relacionarse intrinsecamente con la prestaciéon princi-
pal, sin que pudiera afectar a cuestiones contingentes cuya justificacion
en nada alterara ni la forma de ejecutar la prestacion ni los resultados de
la misma»*’. Ahora, sin embargo, la propia LCSP indica que se entiende
cumplida esta exigencia «cuando se refiera o integre las prestaciones que
deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspec-
tos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen en los siguientes procesos: ) en el proceso especifico de pro-
duccién, prestaciéon o comercializacién de, en su caso, las obras, los sumi-
nistros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion,
prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y
justas; b) en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, inclu-

% Informes de la Junta de Contratacion Administrativa del Estado 9/2009, de 31 de
marzo; 11/1999, de 30 de junio; 44/2004, de 12 de noviembre, o 42/2006, de 30 de octu-
bre. Asimismo, Resolucién 44/2007, de 1 de marzo, del Tribunal de Catalufia, de Contratos
del Sector Pablico. Vid. también Dictamen del Consejo de Estado 51/2006, de 25 de mayo.
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so cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material». En
concreto, la LCSP se refiere a: «El fomento de la integracién social de
personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de gru-
pos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contra-
to y, en general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad
o0 en situacién o riesgo de exclusién social; la subcontratacién con cen-
tros especiales de empleo o empresas de insercién; los planes de igualdad
de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la
igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién femeni-
na; la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las
condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contrata-
cién de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato; la
formacién y la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo; la apli-
cacién de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacién con-
tractual, o los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de produc-
tos basados en un comercio equitativo durante la ejecucién del contrato»
(art. 145.2.1.°). Sin duda, este tenor es mucho mas amplio que el emplea-
do por el anterior art. 150.1 TRLCSP, que se referia tinicamente a «la
satisfaccién de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas
en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacién
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o benefi-
ciarios de las prestaciones a contratar».

Aun cuando el paso ha sido de gigante, la nueva regulacién se queda
corta, teniendo en cuenta que el Programa Nacional de Reformas de 2014
proponia que la adjudicacion recayera siempre «en la oferta econémica y
social mds ventajosa.

7. La exclusion de ofertas anormalmente bajas. La apuesta
por el cumplimiento de los convenios sectoriales
en cuanto a condiciones salariales se refiere

La preocupacién porque en las obras o servicios encomendados por
la Administracion a empresarios privados se respete la normativa labo-
ral y se ofrezcan condiciones de trabajo aceptables para los trabajado-
res ocupados en ellos ha sido acogida por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), en especial en el importante Convenio sobre las clau-
sulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas) de
1949 (ntim. 94), acompanado de la Recomedaciéon nim. 84 de la misma
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denominacién y el mismo afo. Para lograr tal objetivo, este Convenio uti-
liza una técnica juridica peculiar: en lugar de imponer la obligacién de
los Estados de establecer en su legislacion que los contratistas reconoz-
can a sus trabajadores salarios y condiciones de trabajo no menos favora-
bles a las del lugar y actividad en cuestion, prevé que la legislacion nacio-
nal obligue a las Administraciones Publicas a incorporar en los contratos
administrativos las denominadas «clausulas de trabajo», en virtud de las
cuales los contratistas deben comprometerse a reconocer a sus trabajado-
res salarios, horarios y condiciones de empleo no menos favorables que
las establecidas en convenio colectivo, laudo o normativa estatal para un
trabajo de igual naturaleza en la misma actividad y en la region donde
se ejecute el contrato. Este sistema tiene la ventaja de crear una respon-
sabilidad contractual especifica frente a la Administracién, garantizada
incluso con la posible resolucion del contrato, pero tiene el inconvenien-
te de dejar esa obligacién a los avatares de la l6gica competitiva, factor
de debilidad que el tiempo ha acentuado en los sistemas continentales
de contratacion*!.

No cabe pasar por alto, como elemento agravante adicional, la exis-
tencia de un severo peligro que la contratacién ptblica conlleva desde el
punto de vista laboral, pues el principio de riesgo y ventura que asume el
contratista o el concesionario le animara, como es obvio, a reducir todas
aquellas partidas econémicas que sea posible con el objetivo de aumen-
tar el l6gico beneficio empresarial que preside su actividad, lo cual tendra
una repercusiéon directa (negativa) en cuanto a las condiciones de traba-
jo. Es mas, la rebaja de los precios de los contratos publicos que conlleva
la externalizacion de las actividades publicas en los momentos actuales de
restricciones presupuestarias va a afectar igualmente 77z peius sobre las con-
diciones laborales de los trabajadores, que se ven perjudicadas sobre todo
en la vertiente salarial, pero también en otros aspectos como una mayor
inestabilidad en el empleo, un importante incremento de la carga de traba-
jo o una definicién mas polivalente de las funciones a realizar.

Merece una valoracion positiva, por tanto, que la Ley 9/2017 introduz-
ca una regulacién mas estricta en cuanto al rechazo de las ofertas anormal-
mente bajas, pues el art. 149.4 deja claro que, en todo caso, «los 6rganos
de contratacién rechazaran aquellas propuestas que no cumplen las obli-
gaciones aplicables en materia [...] social o laboral, nacional o internacio-

4 M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La contratacion administrativa y el Derecho
del Trabajo», Relaciones Laborales, nim. 11 (2005), pp. 5 y ss.
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nal, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales
vigentes, en aplicacion de lo establecido en el art. 201». Sin embargo, no
se entiende por qué, marginando otro tipo de normas internacionales, el
art. 201 remite a un listado tasado de convenios de la OIT, como son los
siguientes: nim. 87, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
de sindicacion; nim. 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva; nim. 29, sobre el trabajo forzoso; ntim. 105, sobre la abolicién
del trabajo forzoso; nim. 138, sobre la edad minima; ntim. 111, sobre la
discriminacién (empleo y ocupacién); ntiim. 100, sobre igualdad de remu-
neracion, o nim. 182, sobre las peores formas de trabajo infantil.

Asimismo, sorprende la referencia expresa al incumplimiento del con-
venio colectivo sectorial, alterando el sistema de fuentes establecido en el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), en
virtud del cual en determinadas materias el convenio colectivo de empre-
sa tiene prioridad aplicativa sobre el sectorial, a saber: @) La cuantia del
salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la
situacion y resultados de la empresa. 5) El abono o la compensacion de las
horas extraordinarias y la retribucién especifica del trabajo a turnos. ¢) El
horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a tur-
nos y la planificacién anual de las vacaciones. d) La adaptacion al dmbito
de la empresa del sistema de clasificacién profesional de los trabajadores.
e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacién que
se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa. /) Las medidas para
favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal. g) Aque-
llas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refie-
re el art. 83.2 (art. 84.2 ET)*,

Merece, no obstante, una valoracién muy positiva la mencién explicita
de tales convenios sectoriales y, por tanto, su obligatorio respeto con inde-
pendencia de la existencia de un convenio de empresa, pues en muchas
ocasiones los convenios de empresa se han hecho para, tras un descuel-
gue, reducir de manera importante las condiciones laborales esenciales de
los trabajadores, principalmente las salariales. Con esta previsiéon parece
que se termina con las dudas que planteaba, en paradigmatico ejemplo, la
incorporacion de previsiones garantistas de este tipo en algunas disposicio-

# T. PERez DEL Rio y M. ZAMBONINO PULITO, «La accién positiva y sus instrumentos:
la inclusién de las clausulas sociales de género en la contratacion de las Administraciones
Publicas», Revista de Derecho Social, nim. 43 (2008), p. 52.
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nes forales en relacién con contratos de obra, respecto de las cuales la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo habia considera-
do necesaria la intervencion del legislador®. El paso dado por la LCSP ha
sido importante en aras a garantizar la transparencia y a evitar la precari-
zacion de las condiciones laborales de los trabajadores privados que pres-
tan servicios publicos, pero la lectura puede que no sea tan positiva si se
tiene en cuenta que la exigencia de que el convenio sectorial esté «vigente»
puede evitar su aplicacion si ha sido desplazado, en las materias que prevé
el art. 84.2 ET, por un convenio de empresa*.

8. Presupuesto base de la licitacion

Al objeto de garantizar los salarios de los trabajadores contribuye tam-
bién la exigencia de desglose en el presupuesto base de licitacion (esto es,
el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede comprometer
el 6rgano de contratacién), indicando en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares o documento regulador de la licitacion los costes direc-
tos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion.
En los contratos en los que el coste de los salarios de las personas emplea-
das para su ejecucién forme parte del precio total del contrato, el presu-
puesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion
de género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del
convenio laboral de referencia (art. 100 LCSP). Asimismo, «en el calculo
del valor estimado de los contratos debera tenerse en cuenta, como mini-
mo, ademas de los costes derivados de la aplicacién de las normativas labo-
rales vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion material de los
servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial [...] En
los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea rele-
vante la mano de obra, en aplicacién de la normativa laboral vigente a que
se refiere el parrafo anterior, se tendran especialmente en cuenta los costes
laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion»

# SSTS (Cont.-Admtivo.) de 23 de mayo, 31 de mayo y 2 de junio 2016 (recs. 1383/2015,
1242/2016 y 852/2015). Vid. también E. LARRAZABAL ASTIGARRAGA, «La introduccién del
salario minimo en la contratacién publica: analisis jurisprudencial del TJUE y del TSJPV»,
Revista de Derecho Social, nm. 71 (2015), pp. 125 y ss., e iD., «La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo sobre la posibilidad de exigir la aplicacién del convenio colectivo del lugar de
ejecucién en la contratacién publica», Lan Harremanak, nam. 1 (2017), pp. 138 y ss.

# M. R. VALLECILLO GAMEZ, «Aspectos sociolaborales de la nueva Ley de Contratos del
Sector Pablico...», op. cit., pp. 188-190.
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(art. 101 LCSP). Igualmente, la prevision que sienta que «en aquellos ser-
vicios en los que el coste econémico principal sean los costes laborales
deberan considerarse los términos econémicos de los convenios colectivos
sectoriales, nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en el lugar de
prestacion de los servicios» (art. 102.3)%.

9. Utilizacion de criterios de desempate de contenido social
a la hora de adjudicar el contrato. Claras medidas
de fomento del empleo «selectivo»

El art. 147 LCSP introduce, ahora en el propio texto articulado de la
Ley, pues con anterioridad se ubicaba dentro de las disposiciones adicio-
nales, una habilitacién o autorizacién a los érganos de contratacion de las
Administraciones Publicas para sefalar en los pliegos de cldusulas admi-
nistrativas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos
(con exclusién del resto de los concurrentes al proceso de seleccién de
contratistas) en los supuestos de empate a favor de aquellas proposiciones
presentadas por determinados empleadores que renan unas cualidades
subjetivas determinadas, postulado admitido sin problemas por las instan-
cias europeas* tal y como anteriormente se explico.

Tratdndose de establecer criterios especificos para dirimir la paridad
entre las ofertas més meritorias, una vez realizada la valoracion correspon-
diente, el precepto mencionado exige ademas que dichos criterios sean
debidamente publicitados y estén vinculados al objeto del contrato, que la
documentacion acreditativa sea aportada en el momento en que se produz-
ca el empate —y no con caracter previo— y que los licitadores se refieran
a los grupos siguientes*':

# Sobre la posibilidad de introducir previsiones de esta naturaleza en los pliegos vid.
J. I. Marcos GonzALEzZ, «Cldusulas sociales en los contratos del sector ptblico: ¢una opcién
legal de correccion de la reforma laboral? Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de diciembre de
2014, rec. nam. 643/2013», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Finan-
cieros), nam. 387 (2015), pp. 108 y ss.

4 S, RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La vis expansiva de las cldusulas sociales en el sistema de
contratacién ptiblica: un cauce para el fomento del empleo de los colectivos més desfavore-
cidos permitido por el Derecho comunitario», en AAVV, Los mercados laborales y las politi-
cas sociales en Europa. XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
vol. II, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2010, pp. 749 y ss.

4 C. SAEz LARA, «Las clausulas sociales en los contratos del sector ptblico», Relaciones
Laborales, nam. 2 (2009), p. 520.
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A)  Empresas que den ocupacion a trabajadores discapacitados

La primera preferencia se refiere a las proposiciones presentadas por
aquellas empresas que, al vencimiento del plazo de presentacion de ofer-
tas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con discapaci-
dad superior al que les imponga la normativa*®. En este supuesto, si varias
empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la propo-
sicién mds ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas con dis-
capacidad en un porcentaje superior al indicado, tendra preferencia en la
adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor niimero de
trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla, apostando, pues, por el
principio de estabilidad en el empleo, pero sin mencionar que se trate de
contrataciones a jornada completa.

Con esta prevision se pretende contribuir a doblegar una voluntad
empresarial poco proclive a contratar a quien no asegura un rendimien-
to laboral 6ptimo. Se trata de una medida de «empleo selectivo» que pre-
tende favorecer, en Gltimo extremo, a los propios discapacitados, hacien-
do gala de lo que se ha dado en llamar discriminacién positiva, cuya plena
constitucionalidad ha sido reconocida por el maximo intérprete de la
Norma Fundamental®. Es mas, la inexigencia de un volumen minimo de
trabajadores sobre el cual aplicar el referido porcentaje conlleva, como
l16gica consecuencia (beneficiosa a todas luces), que las pequenas empre-
sas, mayoritarias en nuestro entorno empresarial y fuentes destacadas de
la creacién de empleo, también puedan contribuir a la insercién del colec-
tivo de discapacitados. Ahora bien, no se precisa el grado de disfuncio-
nalidad exigido para entender cumplido el porcentaje de reserva, razén
por la cual se veran favorecidos los sujetos menos disminuidos (es decir,
los que superen en poco el porcentaje de reduccion del 33 por 100), ya
que las empresas suelen «hacer una criba» y contratan a los trabajadores
cuya discapacidad es menos acusada. Para superar esta situacién proce-
de efectuar la siguiente propuesta de lege ferenda: valorar mas a los traba-

4 Puede traerse a colacion la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales 1023/2016, de 9 de diciembre, que entiende adecuada la adjudicacién del
contrato, en aplicacion del criterio de desempate supra enunciado interpretado analdgica-
mente, a aquella empresa que mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad tenga en
su plantilla, aunque fuera inferior al minimo legal del 2 por 100, cuando ninguna de las dos
licitadoras que han obtenido més puntuacién alcanza ese pardmetro.

4 Por todas, STCo 269/1994, de 9 de octubre.
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jadores con discapacidades mas severas (personas con una afectacion psi-
quica, sobre todo).

B)  Ewmpresas de insercion

La segunda preferencia se refiere a proposiciones de empresas de
insercién que cumplan con los requisitos establecidos en su normati-
va reguladora para tener esta consideracién. El fin dltimo de estas enti-
dades es el fomento del empleo de los excluidos sociales, no en vano el
art. 3 de la Ley 40/2007 dispone que, al objeto de conseguir la integra-
cién que se proponen, deben disefiar, para cada trabajador, un itinerario
que persigue suplir las carencias y alcanzar los aprendizajes necesarios
para lograr el suficiente grado de empleabilidad que permita su poste-
rior acceso al mercado de trabajo ordinario. Dicho itinerario se caracte-
riza por las notas de voluntariedad (la decisién de seguirlo corresponde
al propio afectado), singularidad (se elabora para cada individuo en con-
creto, teniendo en cuenta sus caracteristicas y circunstancias) y personali-
zacion (con seguimiento particularizado por un tutor segtin un plan flexi-
ble previamente acordado)’".

C) Entidades sin dnimo de lucro

La tercera mencion del art. 147 va referida, en la adjudicacion de los
contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial, a las pro-
posiciones presentadas por entidades sin animo de lucro, con personalidad
juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga relacién directa con el
objeto del contrato, segtin resulte de sus respectivos estatutos o reglas fun-
dacionales, y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial.

Se trata de potenciar el denominado tercer sector, lo cual va a repercu-
tir Idgicamente en el recurso al voluntariado tan abundante en este ambito,
pero también en el fomento del empleo de escasa cualificacion, tal y como
sucederia con desempleados expulsados del mercado laboral como con-

>0 D. MARTINEZ Fons, Clausulas sociales, libre competencia y contratacién piiblica, docu-
mento de trabajo 153 (2009), p. 22, disponible en http://www.fundacionalternativas.org/
public/storage/laboratorio_documentos_archivos/f04408dde31c25ad9d03a44alcddb9f6.pdf.

51 Por extenso vid. R. AGUILERA 1ZQUIERDO, El régimen juridico de las empresas de inser-
cién, Madrid, Civitas, 2009.
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secuencia de la introduccién de las tecnologias de la informacién o de la
entrada en recesion de ciertos sectores tradicionales como la construccion,
de jovenes y en un alto grado también de mujeres®. Precisamente, pues,
alguno de los colectivos més necesitados.

Las entidades sin animo de lucro respecto de las cuales es predicable
la preferencia en la adjudicaciéon deben venir revestidas, ademas, de per-
sonalidad juridica y dotadas de una determinada organizacion; tal exigen-
cia ha de quedar cumplida por cualesquiera de las formas de personifi-
cacién previstas en el ordenamiento juridico, constituyendo, ademas, su
inscripcion en el registro una exigencia también esencial para la obtencién
de la prebenda establecida en la LCSP. Ademas, el patrimonio de la enti-
dad sin animo de lucro ha de hallarse destinado a la realizacion de fines
de interés general, lo cual viene a suponer en la practica su intervencion
como coadyuvantes de las Administraciones Publicas, no en vano estas
entidades, como personas juridico-privadas que son, no tienen la consi-
deracién de poderes administrativos, en cuanto no estan dotadas de zzzpe-
rium o soberania, pero en tanto en cuanto es precisamente a las organiza-
ciones publicas a quienes se impone como obligacién el logro del interés
general, la intervencion de las entidades sin dnimo de lucro en este campo
a través del sistema de contratacion administrativa va a quedar limitado a
colaborar en la satisfaccién publica de las demandas sociales referidas fun-
damentalmente a aquellos aspectos relacionados con los derechos de ter-
cera generacion o fundados en la solidaridad (paz, proteccion del medio
ambiente, desarrollo, servicios sociales, culturales o de ocio). De todas for-
mas, es necesario distinguir el fin, que necesariamente tiene que ser gene-
ral, y la realizacion de dicha finalidad, pues al concertarse, 7z casu, con
determinadas entidades no lucrativas, siempre acabari beneficiando en
Gltimo término a personas determinadas. Es mds, para la aplicacion de la
preferencia en la adjudicacion es necesario también que los fines de la enti-
dad tengan relacion directa con el objeto del contrato. Tomando en consi-
deracién que en este caso dicha prioridad sélo es aplicable a los vinculos
contractuales relativos a prestaciones de caracter social o asistencial, resul-
ta que los fines de estos sujetos han de tener, ademas de relacién con el
objeto del contrato, de nuevo, caricter social o asistencial .

2 D. MartiNEz FONs, «La contratacién piblica como instrumento de la politica de
empleo y la libre competencia», en AAVV, Los mercados laborales y las politicas sociales
en Europa. XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 11,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2010, pp. 649 y ss.

> J.J. Torres FERNANDEZ, «L.a Administracion contratante y contratistas de las Adminis-
traciones Ptblicas», Revista Espaiiola de Control Externo, vol. 4, nim. 11 (2002), pp. 85 y ss.
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D) Organizaciones de comercio justo

También tienen preferencia las ofertas de entidades reconocidas como
Organizaciones de Comercio Justo para la adjudicaciéon de los contra-
tos que tengan como objeto productos en los que exista alternativa de
comercio justo. La puesta en practica de esta preferencia puede supo-
ner un acicate importante a la hora de conseguir que las empresas mues-
tren una mayor implicacion frente a todas las formas atn subsistentes
de explotacién laboral, no en vano el comercio justo tiene como finali-
dad principal la de ofrecer, vender y promocionar productos que cum-
plen determinados criterios sociales y de desarrollo, contribuyendo a la
erradicacion de la pobreza a través de la promocién de oportunidades de
evolucién a pequenos productores y trabajadores de los paises mas des-
favorecidos (Resolucién del Parlamento Europeo sobre comercio justo
y desarrollo) .

Aun cuando se han dado pocos pasos en este sentido, cabe senalar
algunas experiencias municipales de concursos publicos para el suminis-
tro de productos alimenticios (sobre todo café, como ha sucedido en el
Ayuntamiento de Barcelona y en la Universidad Auténoma de esta misma
localidad) y productos textiles en base a criterios sociales, éticos y solida-
rios, exigiendo en algunos casos contar con la certificacion FLO (Fairtra-
de Labelling Organizations), una etiqueta que ya figura en los productos
que se venden en paises como Holanda, Francia, Reino Unido, Alemania
o Canada y garantiza que un articulo ha sido elaborado en condiciones de
trabajo dignas para sus empleados.

Con esta prevision se pretende conseguir una doble finalidad: que las
Administraciones Publicas incorporen en relacién con su cadena de pro-
veedores la estrategia derivada del comercio justo y, a la vez y con ello, inci-
dir en el plano de la subcontratacién internacional, garantizando que la
empresa contratista que suministra el producto de que se trate respete en
origen —normalmente paises subdesarrollados— los estindares minimos
derivados de dicho comercio justo.

>4 C. GaLA DURAN, «Responsabilidad social empresarial, derecho a la libre prestacién de
servicios y contratacién publica de obras o servicios», Relaciones Laborales, ntm. 13 (2010),
p. 18.
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E)  Empresas que promueven el principio de igualdad de trato
entre mugeres y hombres

También tienen preferencia las proposiciones presentadas por las
empresas que, al vencimiento del plazo de presentacion de ofertas, inclu-
yan medidas de caricter social y laboral que favorezcan la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres. Esta disposicion, que no es sino
una reiteracion de lo previsto en el art. 34.2 LOIEMH, obliga a interro-
garse sobre los cauces reales y las manifestaciones concretas a través de
los cuales el Ente piblico podra comprobar que efectivamente la posible
empresa adjudicataria promueve realmente la demandada igualdad efec-
tiva. Alguna pista ofrece a este efecto el mencionado art. 71.1.d) LCSP y,
cémo no, el propio articulado de la LOIEMH”:

1. Esta Ley contempla la creacion de un distintivo para reconocer a
aquellas empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad
de trato y de oportunidades con sus trabajadores y trabajadoras, que podra
ser utilizado como senuelo en el trafico comercial de la entidad productiva.
Con el fin de obtener este emblema, cualquier organizacion empresarial
podré presentar al Ministerio de Empleo un balance sobre los pardmetros
de igualdad implantados respecto de las relaciones de trabajo y la publici-
dad de los productos y servicios prestados (art. 50 LOIEMH). Para la con-
cesion del mismo se tendrdn en cuenta, entre otros criterios, la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de direccién y en los dis-
tintos grupos y categorias profesionales de la empresa, la adopcion de pla-
nes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomento de la paridad,
asi como la publicidad no sexista de los productos o servicios de la enti-
dad empresarial (art. 46 LOIEMH). Sin duda, la posesion de tal distintivo
puede ser considerada por la Administracién como acreditacién empresa-
rial para aplicar el criterio social de desempate.

2. La LOIEMH invita a las sociedades obligadas a presentar cuenta
de pérdidas y ganancias no abreviada a procurar incluir en su consejo de
administracion, en los nombramientos que se vayan produciendo a medi-
da que venza el mandato de los actuales consejeros, un nimero de muje-

> R. CABALLERO SANCHEZ, «La integracién del principio de igualdad en las distintas
politicas publicas sectoriales», en A. MONTOYA MELGAR (dir.), Igualdad de mujeres y hombres
(comentario a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres), Madrid, Civitas, 2007, p. 241.
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res que permita alcanzar una presencia equilibrada entre ambos sexos en
un plazo de ocho afos (art. 75). La mayor o menor diligencia en el cum-
plimiento de tal previsioén por parte de la empresa puede suponer también
un claro indicio en su favor a la hora de licitar.

3. La Ley 3/2007 incorpora un nuevo mandato en el art. 85.1 ET de
conformidad con el cual, y «sin perjuicio de la libertad de las partes para
determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion de
los mismos existir, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el ambito laboral o, en su caso, planes de igualdad». Asi pues, las alter-
nativas son dos: o se negocia un plan de igualdad o se negocian «medidas
dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el ambito laboral», existiendo en este sentido un deber de
negociar que, para ser constitucional, debe ser respetuoso con la libertad
de las partes a la hora de «determinar el contenido de los convenios colec-
tivos», por lo que no habra obligacién de llegar a un acuerdo en ninguno
de los dos sentidos, pero si un deber inexcusable de negociar de buena fe
sobre estas cuestiones®.

La importancia de los planes de igualdad no debe ser minusvalorada;
no en vano a través de los mismos se canalizara el conjunto de medidas
de acceso al empleo, clasificacién y promocién profesional, formacion,
retribuciones y ordenacién del tiempo de trabajo, tendentes a alcanzar en
la organizacién productiva, después de realizar un diagndstico de situa-
cién, la igualdad entre mujeres y hombres y a eliminar las discriminacio-
nes por razén de sexo (art. 45 LOIEMH). Los planes de igualdad ten-
dran, ademas, tres partes: 1) la fijacién de los objetivos a alcanzar; 2) la
estrategia y practicas a adoptar para su consecucion; 3) el establecimiento
de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados
(art. 46.1 LOIEMH)”. Es mas, la propia LOIEMH se encarga de preci-
sar el procedimiento para la articulacion de este deber de negociar planes
de igualdad (que no el deber de llegar a un acuerdo, como ya consta) en
las empresas de mas de 250 trabajadores: «En los convenios colectivos de
ambito empresarial, el deber de negociar se formalizara en el marco de la
negociacion de dichos convenios; en los convenios de dmbito superior a

>¢ A, PEDRAJAS MORENO y T. SaLA FraNCO, «Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Comentario de urgencia de sus aspectos labora-
les y de Seguridad Social», Tirant on Line, nim. 1044019, p. 8.

57 R. EscuDERO RODRIGUEZ, «Planes de igualdad en la Ley Orgénica 3/2007, de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres», Relaciones Laborales, nam. 9 (2007), pp. 61 y ss.
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la empresa, el deber de negociar se formalizara a través de la negociacién
colectiva que se desarrolle en la empresa en los términos y condiciones
que se hubieran establecido en los indicados convenios para cumplimen-
tar dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas de comple-
mentariedad» (art. 85.2 ET) .

Como no podia ser de otra manera, la LOIEMH amplia las competen-
cias de los comités de empresa, modificando el art. 64.1 ET con el fin de
atribuirles «el derecho a recibir informacién, al menos anualmente, rela-
tiva a la aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, entre los que se incluiran datos
sobre la proporcion de unas y otros en los diferentes niveles profesionales,
asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para
fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse
establecido un plan de igualdad, sobre el mismo» (art. 64.1 ET); el dere-
cho de «vigilancia del respeto y aplicacion del principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres» [art. 64.1.9.c) ET],
y el derecho a «colaborar con la direccién de la empresa en el estableci-
miento y puesta en marcha de las medidas de conciliacion» (art. 64.1.13
ET)>. Todas estas prerrogativas seran, como facilmente puede imaginar-
se, muy utiles.

4. Teniendo en cuenta que son las mujeres las que han tenido histé-
ricamente —y siguen teniendo— una mayor dificultad para hacer compa-
tible la dedicacién a un trabajo por cuenta propia o ajena con la necesa-
ria atencion a sus propias necesidades e inquietudes personales y con la
plena participacion en la vida familiar en condiciones de igualdad con el
resto de sus componentes, es importante que la Administracion valore la
sensibilidad de las empresas en materia de conciliacién a través de diver-
sos indicios que pueden recogerse en las memorias de responsabilidad
social corporativa, como pueden ser, entre otros, el aumento y mejora de
los contenidos normativos en materia de permisos, descansos, reducciones
y excedencias previstos a nivel legal para el cuidado de hijos y la atencién
de familiares, permitiendo una mayor flexibilidad laboral de los trabajado-
res; la adopcion de férmulas de trabajo a tiempo parcial o de trabajo a dis-
tancia; el disefio de cauces para evitar, en la medida de lo posible, los viajes
y desplazamientos de los trabajadores con ocasién de su desempefio pro-

*8 J. LusAN ALcARAZ, «La igualdad en la responsabilidad social de las empresas», Aran-
zadi Social, nam. 12 (2007), p. 22.

> M. C. JuaN GOMEZ, «Breves apuntes sobre discriminacion positiva por razén de géne-
ro y contratacién publica», Dzario La Ley, nim. 8978 (2017), p. 5.
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fesional (carga gravosa que dificulta sobremanera la organizacion familiar),
favoreciendo otras formas de relaciéon menos agresivas de la indemnidad
familiar, como puede ser la utilizacion de videoconferencias para celebrar
a distancia cuantas reuniones de trabajo fueran necesarias, o la articula-
cién de ventajas y beneficios sociales concretos destinados a facilitar a las
trabajadoras, desde distintos puntos de vista, la atencion que pueden dis-
pensar a su familia, destacando sobre todo las guarderias incorporadas
al propio centro de trabajo u otro tipo de auxilios econémicos destina-
dos a sufragar determinados gastos de los hijos (estudios, enfermedades,
discapacidades...) .

El cumplimiento escrupuloso de todas estas previsiones por una deter-
minada empresa puede servir, igualmente, como pauta a tener en cuen-
ta por la Administracién para el desempate en la licitacién, no en vano la
consecucién de la deseada paridad entre sexos en las relaciones labora-
les no es s6lo un derecho fundamental de la mujer ni sélo un valor supe-
rior del ordenamiento, es también un requisito y exigencia para lograr una
sociedad més justa y una economia mds dindmica y competitiva. Al final
—y a través de la preferencia en la adjudicacion de los contratos publicos a
favor de las empresas especialmente sensibles en materia de igualdad labo-
ral por razén de género—, el empleo de las mujeres quedara favorecido®.

F) Preferencias supletorias

Para evitar que posibles lagunas en los pliegos dejen sin efecto este
tipo de prioridades en caso de equiparacion entre las ofertas mas ventajo-
sas, el art. 147.2 LCSP establece una regulacion especifica de desempate,
referida también al momento de finalizar el plazo de presentacion de ofer-
tas: @) mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién
de exclusion social en la plantilla de cada una de las empresas, primando,
en caso de igualdad, el mayor ntimero de trabajadores fijos con discapaci-
dad en plantilla o el mayor nlimero de personas trabajadoras en inclusién
en la plantilla; 5) menor porcentaje de contratos temporales en la planti-

© R. TASCON LOPEZ, «La responsabilidad social empresarial y la igualdad», en S. RODRI-
GUEZ EscaNciaNo y M. R. MARTINEZ BARROSO (dirs.), Propuestas para la igualdad de género en
los procesos de negociacion colectiva, Pamplona, Aranzadi, 2016, pp. 152 y ss.

¢t S, LeSMES ZABALEGUI, «Contrataciéon publica y discriminacién positiva. Clausulas
sociales para promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el merca-
do laboral», Lan Harremanak, nim. 13 (2005), p. 70.
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lla de cada una de las empresas; ¢) mayor porcentaje de mujeres empleadas
en la plantilla de cada una de las empresas; d) el sorteo, en caso de que la
aplicacién de los anteriores criterios no hubiera dado lugar a desempate.
De todas formas, es dificil que, en un proceso de valoracion de ofertas
en el que existe un detallado baremo con puntuaciones decimales, tenga
lugar una equivalencia entre distintas propuestas mas ventajosas, de ahi
que estas preferencias no vayan a tener demasiada trascendencia practica.

V. CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION

La posibilidad de supeditar las adjudicaciones de los contratos ptbli-
cos a la colaboracion del adjudicatario en determinadas politicas sociales
se muestra ya con claridad en el Libro Verde de la Contrataciéon Publica
de la Unién Europea, el cual en su apartado 5.42 establece la imposicion,
como condicién de ejecucién de los contratos administrativos adjudica-
dos, del respeto de las obligaciones de caricter social encaminadas, por
ejemplo, a fomentar el empleo de las mujeres o a favorecer la proteccion
de determinadas categorias desfavorecidas. La respuesta comtin formulada
por la Comision Europea a las preguntas escritas E-0816/00 y E-0817/00¢
se manifiesta, igualmente, a favor de «plantear, como condicién de ejecu-
cién de contratos piblicos ya adjudicados, el respeto de obligaciones de
caracter social [...] (pues ello no supone sino) un compromiso de los lici-
tadores para adoptar determinadas medidas si se les adjudica el vinculo
contractual». También la Comunicacién Interpretativa de 15 de octubre
de 2001 determina con claridad que: «Es ante todo en la fase de ejecucion,
es decir, una vez adjudicado, cuando un contrato publico puede constituir
para los poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecuciéon de
objetivos sociales®. En efecto, éstos pueden imponer al titular del contrato
la observancia de clausulas contractuales relativas a la forma de ejecucién
del mismo que sean compatibles con el Derecho comunitario. Estas clau-
sulas pueden englobar medidas laborales a favor de determinadas catego-
rias de personas y actuaciones positivas en materia de empleo®.

¢ DOCE, num. C-374E, de 28 de diciembre de 2000.

© J. A. PErez-ILLZARBE, «Las cldusulas sociales en la reforma de la legislacién de contra-
tos del sector pablico», Zerbitzuan, nam. 40 (2006), p. 29.

¢ E. VAzQUEZz LAacunza, «El pago de un salario minimo como condicién especial de eje-
cucioén en los contratos pablicos», Contratacién Administrativa Prictica, nGm. 146 (2016),

pp. 28 y ss.
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1. La colaboracién de los adjudicatarios
con determinados estandares sociales

Con las posibilidades que marca la Directiva 2014/24, el art. 35.1.72)
incluye entre las previsiones expresas que debe incluir el documento en
que se formalice el vinculo publico correspondiente, una vez adjudica-
do, la relativa a «la obligacién de la empresa contratista de cumplir duran-
te todo el periodo de ejecucion del contrato las normas y condiciones fija-
das en el convenio de aplicacion». En una primera aproximacion se podria
cuestionar la pertinencia u oportunidad de incorporar este apartado que
no es sino un recordatorio de una obligacién que ya recae sobre el empre-
sario contratista en virtud del ordenamiento juridico laboral vigente y que
debiera resultar indisponible para las partes al formalizar el contrato admi-
nistrativo, si bien no debe soslayarse la importante seguridad juridica que
incorpora para los trabajadores de las empresas adjudicatarias.

Por su parte, el art. 202 LCSP establece, al igual que su precedente,
la posibilidad de que los 6rganos de contratacion establezcan condicio-
nes especiales en relacién con la ejecucidn del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discri-
minatorias, sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en
el anuncio de licitacion y en los pliegos®.

Esta exigencia de vinculacion al objeto de contrato no estaba prevista
en el anterior art. 118 TRLCSP®, anadiendo un condicionante que limi-

© El Informe 16/2014 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Ara-
g6n ha llegado a la conclusién de que «la inclusién en los pliegos de clausulas administrati-
vas particulares de una condicién especial de ejecucion en virtud de la cual se obligue a las
empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de trabajo (jornada, salario y mejo-
ras sobre la legislacion laboral bésica) de los trabajadores adscritos al contrato en el que
se incorpora la misma, en funcién del convenio colectivo que resulte de aplicacién al pre-
sentarse la oferta, no vulnera el ordenamiento juridico espafiol ni el Derecho de la Unién
Europea siempre que no sea discriminatoria y se respete el principio de publicidad». Sin
embargo, la Resolucién ntim. 160/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales considera inadmisibles las siguientes condiciones especiales de ejecu-
cién por condicionar el poder de direccién del empresario: «Cualquier modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo requerird conformidad previa por parte del alcalde;
en el caso de declaracién judicial de despido improcedente, procede de forma forzosa la
readmision, salvo que el afectado optara por la indemnizacién, previa aprobacién por el
Pleno; para un mejor control de los trabajadores, la empresa adjudicataria intentara dentro
de los posible la adscripcién de los trabajadores en los ambitos de las dependencias muni-
cipales y colegios».

% C. GaLa DURAN, «Responsabilidad social empresarial...», op. cit., p. 27.
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tard el juego de estas condiciones, pero que viene exigido por el conside-
rando 98 de la Directiva 24/2014. A cambio, el actual art. 202 establece la
obligacion de incluir en el pliego de cldusulas administrativas particulares,
al menos, una de las condiciones especiales de ejecucién siguientes enun-
ciadas en un listado abierto: «Hacer efectivos los derechos reconocidos
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad; contratar un nlimero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de perso-
nas con especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, en par-
ticular de las personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclu-
sion social a través de empresas de insercion; eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion
de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el traba-
jo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacién del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el
juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracion; favorecer la for-
macion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccién de la
salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestralidad
laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia
coordinada para el empleo definida en el art. 145 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (potenciar una mano de obra cualificada, for-
mada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cam-
bio econémico), o garantizar el respeto a los derechos laborales bésicos
a lo largo de la cadena de produccién mediante la exigencia del cumpli-
miento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer
a los pequenos productores de paises en desarrollo con los que se mantie-
nen relaciones comerciales que les son favorables, tales como el pago de
un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparen-
cia y trazabilidad de toda la cadena comercial».

Es menester recordar también que el art. 33 LOIEMH establece c6mo
las Administraciones Publicas, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, a través de sus drganos de contratacion y en relacion con la ejecucion
de los contratos que celebren, «podran establecer condiciones especiales
con el fin de promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado
de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de contratos del
sector pablico». Cabria incluir, asi, la adopcion de cualesquiera de las medi-
das mencionadas en los arts. 43, 45, 48, 73 o0 75 LOIEMH en clara referen-
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cia, respectivamente, a la promocion de la igualdad en la negociacion colec-
tiva, elaboracion y aplicacion de planes de igualdad, prevencion del acoso
sexual y por razén de género en el trabajo, acciones de responsabilidad
social de las empresas en materia de paridad sexual y participacion de las
mujeres en los consejos de administracion de las sociedades mercantiles. Es
mas, en relacion con las condiciones tendentes a promover la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, la LOIEMH esta-
blece que, anualmente, el Consejo de Ministros, a la vista de la evolucion
e impacto de las politicas de igualdad en el mercado laboral, determinara
los contratos de la Administracion General del Estado y de sus organismos
publicos que obligatoriamente deberan incluirlas. Igualmente cabe recor-
dar que la disposicion adicional primera de la Ley 40/2007 también prevé
que «las condiciones especiales de ejecucion de los contratos podran incluir
consideraciones relativas a la situacion de exclusion social de los trabajado-
res vinculados a la realizaciéon del contrato, de conformidad con lo dispues-
to en la legislacion de contratos del sector publico».

2. Consecuencias del incumplimiento

La oferta de un licitador que no aceptara la obligacién en cuestion no
se ajustaria al pliego de condiciones y no podria, por tanto, ser seleccio-
nada. Por esta misma razon, en caso de incumplimiento posterior de los
requerimientos establecidos una vez otorgado el contrato, el drgano de
contratacion puede optar por resolver el vinculo o por imponer penali-
dades, segiin disponga el pliego, sin que quede garantizado, no obstan-
te, que lo asi recaudado se destine a compensar a aquellas empresas que
no resulten adjudicatarias de la contrata; antes al contrario, cada Adminis-
tracién debe preocuparse de que asi sea en el caso concreto, lo cual no es
mucho decir, pues, en principio, se deja en manos de los poderes publicos
la opcion entre la resolucion o la imposicion de penalidades. De hecho,
la doctrina del Consejo de Estado®” y del Tribunal Supremo® revela una
indudable tendencia al mantenimiento del negocio contractual, estiman-
do con caricter general que ésta es la solucién que mejor defiende los inte-
reses publicos a los que los contratos sirven siempre, sin perjuicio de la
imposicién al contratista de las penalidades o sanciones que pudieran pro-

¢ Dictdmenes 1191/1993, de 25 de noviembre, y 3811/1998, de 8 de octubre.
¢ STS (Cont.-Admtivo.), 14 de diciembre de 2011 (RJ 1433).
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ceder y de la exigencia de la posible responsabilidad por los dafios, a no
ser que la condicién incumplida se haya disenado como un aspecto esen-
cial y no como una mera obligacién accesoria o complementaria®.

La cuestion principal queda, pues, situada en determinar las vias
mediante las cuales puede la Administracion verificar el efectivo incum-
plimiento por el empresario adjudicatario de sus compromisos sociales
adquiridos como condiciones de ejecucion. Seria necesario, por tanto,
extremar el cuidado en garantizar que la organizacién productiva que ha
obtenido el contrato administrativo quede sometida a la obligacion de
soportar auditorias sociales externas destinadas a acreditar el respeto a
tales exigencias, informacion de la que luego se servira la Administracion
para adoptar o no la decisién de mantener o extinguir los vinculos adquiri-
dos. También seria interesante que el Ente piblico pudiera exigir el acceso
directo a los centros de trabajo de sus adjudicatarios, para poder compro-
bar de primera mano (a través de técnicos en la materia) el respeto de los
parametros sociales recogidos en los pliegos, llegando incluso a reservarse
la facultad de poder realizar entrevistas privadas a los trabajadores que alli
presten servicios para que, libre y anénimamente —ajenos a todo tipo de
presiéon—, puedan describir la situacién laboral realmente existente.

Se trata, en todo caso, de un precepto aplicable, a tenor del art. 319.1
LCSP, a los efectos y extincion de los contratos celebrados también por
los poderes adjudicadores no pertenecientes a la categoria de Administra-
ciones Publicas, como excepcion a la aplicacion de las reglas de Derecho
privado (fundaciones publicas, mutuas, entidades ptblicas empresariales,
sociedades mercantiles publicas, fondos sin personalidad juridica o enti-
dades con personalidad juridica propia que hayan sido creadas especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes
al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion o nombren a mds de la mitad de los miembros de su 6rgano de
administracion, direcciéon o vigilancia, partidos politicos, organizaciones
sindicales y empresariales, asi como las fundaciones y asociaciones vincula-
das a cualquiera de ellos siempre que se cumplan determinadas circunstan-
cias, como que su financiacién sea mayoritariamente publica, u otro tipo
de asociaciones de caracter publico).

® Dictamen del Consejo de Estado 119/2014, de 25 de marzo, en relacién con un
incumplimiento de las cldusulas de seguridad y salud que motivé justificadamente la extin-
cién del vinculo.
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El art. 202.4 LCSP anade, como novedad, que todas las condicio-
nes especiales de ejecucion que formen parte del contrato seran exigidas
igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion del
mismo, exigencia que evitard la precarizacion de las condiciones de traba-
jo en las cadenas de subcontratacion.

3. Causas de resolucion del contrato como garantia en el percibo
de las retribuciones

El nuevo art. 211 LCSP incluye una nueva causa de resolucion del con-
trato en su apartado z) como es «el impago, durante la ejecucion del contra-
to, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones estable-
cidas en los convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también
durante la ejecucion del contrato.

El art. 212 LCSP aclara que «la resolucion del contrato se acordara
por el 6rgano de contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su
caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta
Ley se establezca. No obstante lo anterior, la resolucion del contrato por la
causa a que se refiere la letra 7) del art. 211.1 s6lo se acordara, con caracter
general, a instancia de los representantes de los trabajadores en la empre-
sa contratista; excepto cuando los trabajadores afectados por el impago de
salarios sean trabajadores en los que procediera la subrogacion de confor-
midad con el art. 130 y el importe de los salarios adeudados por la empre-
sa contratista supere el 5 por 100 del precio de adjudicacion del contrato,
en cuyo caso la resolucién podra ser acordada directamente por el 6rgano
de contratacion de oficio».

VI. CONCLUSION

La nueva LCSP apuesta con rotundidad por que la politica de con-
tratacion publica no sélo esté orientada a la consecucion de objetivos de
transparencia y eficiencia econdémica, sino también al logro de metas socia-
les, entre las cuales ocupa un lugar muy destacado la de evitar la precari-
zacion de las condiciones laborales de los trabajadores privados involucra-
dos en la prestacion indirecta de servicios de interés general. Exige, asi, la
incorporacién efectiva de condiciones sociales a lo largo de todo el proce-
so de contratacion.
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