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-INTRODUCCION:

Cuando hablamos de contratacion publica, hacemos referencia al dia a dia de todas las
administraciones que forman parte del sector publico en nuestro pais.

Como es evidente las contrataciones en el sector publico deben de ser reguladas con normas
con rango de ley como es el caso de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, norma por la cual se rigen todas las administraciones publicas al realizar
contrataciones independientemente de la naturaleza que sean.

Desde 2007 la crisis econémica azot6 de una forma muy notable a todo a todo el mundo, pero
si es cierto que en las economias europeas se acentud la brusquedad de dicha crisis
econdmica.

Es por ello que surge la estrategia EUROPA 2020, estrategia la cual se va a desarrollar en
Europa desde 2010 hasta 2020, cuyo fin es paliar los efectos de la crisis econdmica que tan
importantes estragos causé en las economias europeas, ademas de, ahi es donde se introduce
algo muy importante y es que la estrategia EUROPA 2020, incorpora mecanismos Yy técnicas
para mejorar o en el mejor de los casos acabar con los defectos del modelo de crecimiento y
Ilevarnos hacia un nuevo modelo de desarrollo mas sostenible, verde e integrador en todos sus
ambitos.

Por ello la estrategia EUROPA 2020, se fija asi misma cinco grandes objetivos como son:
-Empleo, donde el 75% de la poblacion europea como minimo en edad de trabajar, debera de
tener un empleo digno que le posibilite tener unas condiciones de vida adecuadas y suficientes
para desarrollarse como persona.

-1+D, teniendo en cuenta el futuro de la U.E, el conjunto de estados miembros deben de
conseguir que cada afio el 3% del PIB de la U.E sea destinado a investigacion y desarrollo.
-Cambio climatico, fundamental en la estrategia EUROPA 2020, ya que es necesario reducir
como minimo un 20% los gases de efecto invernadero, al igual que potenciar y seguir
invirtiendo en energias limpias y renovables mas eficaces.

-Educacion, pilar fundamental para un desarrollo en equilibrio y los gobiernos de la U.E
deben aunar esfuerzos para reducir sus tasas de abandono escolar al igual que aumentar

considerablemente el porcentaje de personas con titulaciones de estudios superiores.

-Lucha contra la pobreza y exclusion social, objetivo claro y conciso por el que trabajar y
elaborar politicas que reduzcan drasticamente la cantidad de ciudadanos de la U.E, que se

encuentran en riesgo de pobreza o exclusién social.



Esta estrategia europea, lo que hace es que sea fundamental que la contratacion publica
desempefie un papel determinante a la hora de conseguir los objetivos marcados por
EUROPA 2020.
Es por ello, por lo que surgen tres nuevas directivas comunitarias como son la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica; la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y la mas novedosa, ya que carece de precedente en la normativa comunitaria, como
es la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.
Las clausulas sociales en la contratacion publica, es un tema complejo, pero a la vez, lucido,
ya que es uno de los temas mas importantes de esta nueva ley de contratos del sector publico
porque aqui no solo se ha cambiado la inercia ya que nuestro legislador en la fase
parlamentaria ha ido mas alla de lo que pedia la propia directiva.
La nueva ley, apuesta por una superacion de la vision economicista de la contratacion publica.
La contratacion publica, es un elemento estrategico por dos razones:
e Por la importancia econémica, ya que es la propia contratacion publica la que genera
entorno el 14% del PIB nacional cada afio.
e En segundo lugar, por motivos de liderazgo institucional, ya que los poderes publicos
tienen una responsabilidad para contratar en condiciones que sean socialmente

responsables en una compra ética.

¢Qué son las clausulas sociales?
La compra socialmente responsable se refiere a las operaciones de contratacion que
“<< tienen en cuenta uno o mas de los siguientes aspectos sociales: oportunidades
de empleo, trabajo digno, cumplimiento de los derechos sociales y laborables,
inclusion social (incluidas las personas con discapacidad), igualdad de
oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracion de los criterios de
sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento mas
amplio de la responsabilidad social de las empresas>>""

Otra definicion acerca de clausulas sociales podria ser definirlas como:
“la inclusion de ciertos criterios en los procesos de contratacion publica, en virtud de

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

1 Guia para tomar en consideracidn cuestiones sociales en la contratacién publica (2010)



(criterio de admisién), como elemento de valoracion (puntuacién) o como obligacion

(exigencia de ejecucion)” (Gaztelao, 2002)

Para seguir ahondando en esta materia, podemos detallar una definicién mas amplia si
cabe de lo que son las clausulas sociales y para qué sirven, después de leer varias
definiciones algunas de ellas ya escritas en este mismo trabajo, me quedo con esta que
es mas precisa y que nos deja bastante claro en qué consisten dichas clausulas,
definiéndolas como:
Se entiende por clausula social aquella condicion de ejecucion del contrato que
establece la legislacion o el 6rgano de contratacion en los pliegos de prescripciones
administrativas particulares, exigible a los licitadores y contratistas, a fin de
promover, impulsar o garantizar objetivos de politica social. A esta definicion se
agregan otras caracteristicas, como el carécter instrumental de estas clausulas, de
modo que se empleen como herramienta para el cumplimiento de otras finalidades
publicas, como garantizar la calidad de los contratos. Se trata de medidas de caracter
publico destinadas, en algunos casos, a proteger la salud de las personas que forman
parte del proceso productivo de la empresa adjudicataria, 0 su objeto puede consistir

en la integracion de personas mas vulnerables o desfavorecidas (Marcos, 2020)

Como se puede ver, por tanto, hay una serie de fines que van desde el propio
cumplimiento de la ley, (legislacion social y laboral), lucha contra la esclavitud infantil,
integracion de los discapacitados, comercio justo, garantizar las condiciones laborales a
los empleados de las contratas para evitar llegar a situaciones de huelga, por ejemplo,
las huelgas que se dan con cierta frecuencia en la recogida de basura, conciliacion de la
vida personal y laboral.

En definitiva, bajo el nombre de clausulas sociales, se encuentran fines muy diversos, a
veces dirigidos hacia la persona que estd realizando la prestacion, las condiciones
laborales y socio laborales de los trabajadores, a veces destinadas a favorecer la
integracion de trabajadores socialmente desfavorecidos, discapacitados, desempleados
de larga duracién, son algunos ejemplos. A veces, van mas alla del propio Estado y
buscan condiciones éticas, comercio justo e incluso la lucha contra la explotacion

infantil.



Ademaés, dentro del contexto europeo, se ha pasado del debate de si el derecho europeo
permite las clausulas sociales, algo muy discutido en la década de los noventa, a si el
derecho tiene que incorporar clausulas sociales. En el momento actual del derecho de la
Unidn Europea, la Estrategia 2020, mencionada con anterioridad, situa el derecho a la
contratacion publica como un instrumento eficaz para lograr fines sociales.

Hemos pasado de discutir si eran compatibles las clausulas sociales con el derecho de la
competencia que intenta salvaguardar el derecho a la contratacion publica, a en
instrumentos de derecho comunitario a afirmar que las clausulas sociales tienen que ser
un instrumento para conseguir acciones de politica social.

Tenemos que tener en cuenta, que NOS MOvemOoSs en un marco comdn europeo de 27
Estados miembros, los cuales tenemos culturas, sensibilidades y situaciones socio
economicas muy diferentes entre si, mientras hay Estados que les preocupa mucho las
condiciones justas de mercado y esclavitud infantil, a los espafioles, los que mas nos
preocupa es el tema de la subrogacion de los trabajadores, ya que las situaciones de
desempleo o econdmicas de cada pais son muy diferentes y cuando la Union Europea
legisla, lo hace de forma colectiva para todos, no manera individual para cada Estado
miembro.

También, debemos hablar del término objetivos secundarios, que aparecia en los
primeros textos europeos, siendo el término compra estratégica, el mas utilizado a dia
de hoy. Objetivos secundarios, como termino es bastante expresivo, ya que estos
objetivos no estan o tienen que estar ligados a la prestacion del servicio que se va a
realizar, sino que, se buscan comportamientos empresariales que estan fuera de la
prestacion, quedando por tanto como objetivo primario el servicio o prestacion a

realizar, pero, a la vez que, con esa prestacion realizamos también una politica social.

2. Tipos de clausulas sociales
Dentro de lo que es un contrato publico, las denominadas clausulas sociales pueden ser
incorporadas en cualquier fase de la propia adjudicacion del mismo contrato, dentro de
las tipologias de clausulas sociales distinguimos las siguientes:
e Como criterio de admision, es decir, se exigen requisitos previos de caracter
social, por ejemplo, que se contraten a personas con discapacidad.
e Como criterio de valoracion o puntuacion, se tendra en cuenta los compromisos

de caracter social, que seran baremados con una determinada puntuacién a la



hora de adjudicar el contrato, por ejemplo, que la empresa contrate a personas
con dificultades de insercion laboral.

e Como una obligacion, exigir de forma rotunda el cumplimiento de cierto
compromiso social a la hora de ejecutar un contrato, como puede ser la
obligacion que tendra una empresa de contratar a un minimo de personas

desempleadas de larga duracion o en situacion vulnerable.

2.1 Como criterio de admision

Una vez que es definido con claridad el objeto del contrato al igual que todas sus
especificaciones técnicas necesarias, en esta fase pueden introducirse ya diferentes
clausulas sociales.

Las empresas que participen en dicho concurso tienen que demostrar que cuentan con la
experiencia y pueden cumplir con los requisitos técnicos que el objeto del contrato asi
requiera, en el caso de insertar este tipo de clausulas, las empresas también deben de
demostrar que estan en condiciones de poder aplicarlas, como por ejemplo, acreditar
que tienen un porcentaje minimo de trabajadores en riesgo de exclusion social o que se
demuestre que tienen trabajadores con diversidad funcional ya trabajando en la
empresa. Con esto, lo que se pretende es que las empresas que concursan demuestren

fehacientemente que estdn comprometidas con este tipo de clausulas.

2.2 Como criterio de valoracion

Una vez las empresas concursan y se admiten todas las que participaran en la licitacion,
llega el momento de valorar individualmente todas y cada una de las ofertas
presentadas.

Cuando hablamos de adjudicar contratos, encontramos la forma de subasta, donde se
atiende exclusivamente la mejor oferta econdmica o el método del concurso donde se
podran considerar diferentes criterios incluidos los sociales valorando las ofertas en
todo su conjunto.

Ejemplos de esto, seria dar puntos a empresas que contraten a personas que estén en
riesgo de exclusion social, otorgar puntos si es una empresa de insercion o tener

experiencia previa en procesos de insercion sociolaboral.

2.3 Como obligacion



Cuando las propuestas son valoradas y el contrato queda adjudicado, es la hora de
ejecutarlo por parte de la empresa ganadora de la licitacion. A la hora de la ejecucién, el
contratista tiene la obligacion de cumplir con el objeto del contrato previamente descrito
en el pliego de condiciones, asi como, cumplir con los requisitos sociales previamente
aceptados.

En este ambito, pueden formularse diversas obligaciones tales como, exigir la
contratacién de un porcentaje de personas con riesgo de exclusion social, reservar un
nimero de puestos de trabajo destinados a este tipo de personas, que dispongan de un
técnico de acompafiamiento sociolaboral o que disefien y ejecuten un proyecto de

insercion.

3. Normativa Europea en materia de clausulas sociales

Antes de la directiva del afio 2014, en la que mas adelante incidiré, las clausulas sociales no
eran un tema novedoso, pero si, suscitaban muchas dudas.

En Espafia, se llevaron a cabo iniciativas para la inclusion de este tipo de clausulas, por
ejemplo, asi lo hizo la Junta de Andalucia con la guia de contratacion socialmente responsable
del afio 2008. También diferentes ayuntamientos de diferentes puntos de Espafia, tomaron este
tipo de iniciativa. Caso particular es el de la comunidad de Madrid, que, en el afio 1998,
aprobd un decreto que mas tarde tuvo que derogar porque la Comision Europea amenazo con
interponer un recurso por incumplimiento por vulnerar bajo su criterio, el derecho europeo.

En el marco europeo, nos encontramos ante una inseguridad juridica importante antes de esta
directiva del afio 2014.

En el afio 1988, la STJUE 20/09/1988 C-31/87, dejo claro que, a pesar de ser una politica
social, distorsionaba la competencia porque no estaba relacionado con el objeto del contrato,
ya que se planteaba, si se podia utilizar como criterio de adjudicacién el empleo de

trabajadores parados de larga duracion.

“Tratandose de la adjudicacion de un contrato publico de obras comprendido en el ambito
de aplicacion de la Directiva 71/305

- el criterio de la experiencia especifica para realizar la obra es un criterio legitimo de
capacidad técnica para verificar la aptitud de los contratistas en el sentido de los articulos

20y 26 de la Directiva. En el caso de que dicho criterio se derive de una disposicion de la



legislacion nacional a la que remite el anuncio de contrato, tal criterio no esta sometido,
en virtud de la Directiva, a exigencias particulares de publicidad en el anuncio o en el
pliego de condiciones;

- el criterio de "la oferta mas aceptable"”, tal como se establece en una disposicion de la
legislacion nacional, puede ser compatible con la Directiva si expresa la facultad de
apreciacion reconocida a los poderes adjudicadores (léase, érgano de contratacion) para
identificar la oferta mas ventajosa econémicamente en funcion de criterios objetivos y si,
por tanto, no implica ningin elemento arbitrario de seleccion. Resulta de los apartados 1y
2 del articulo 29 de la Directiva que, cuando los poderes adjudicadores no utilizan como
Unico criterio de adjudicacion del contrato el precio mas bajo, sino que se basan en
diversos criterios para adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa econémicamente,
estan obligados a mencionar tales criterios bien en el anuncio del contrato, bien en el
pliego de condiciones;

- la condicion de emplear trabajadores en paro prolongado es compatible con la Directiva
si no incide de forma discriminatoria directa o indirectamente por lo que respecta a los
licitadores de otros Estados miembros de la Comunidad. Esta condicion especifica

adicional debe obligatoriamente ser mencionada en el anuncio del contrato”

Como bien se ha dicho anteriormente, antes de la directiva del afio 2014, se habia creado o
existia una inseguridad juridica muy importante, y es que, dos afios mas tarde, se produce la
sentencia STJUE de 26/9/2000, C-225/98, donde se ve involucrado el Estado francés.

En dicho asunto, se planted un criterio de adjudicacion, que consistia en la lucha contra del

desempleo, argumento que, en esta ocasion, contd con el visto bueno del tribunal de justicia.

“La Comision reconoce gue la toma en consideracion de acciones vinculadas al empleo
puede entenderse como condicion de ejecucion conforme a la jurisprudencia Beentjes
(sentencia de 20 de septiembre de 1988, 31/87, Rec. p. 4635, apartados 28 y 37).

Sobre la base de los apartados 28 y 37 de la sentencia Beentjes, antes citada, el Gobierno
francés subraya que el Tribunal de Justicia ha autorizado un criterio adicional de
adjudicacion de este tipo. Asimismo, precisa que el criterio de adjudicacion de que se trata

en el presente asunto no constituye un criterio principal, como los recogidos en el articulo

2 STJUE 20/09/1988 C-31/87
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29 de la Directiva 71/305, cuyo objeto es hacer posible la determinacion de la oferta més

ventajosa, sino un criterio accesorio no determinante.””

Como podemos observar, el mismo tribunal, tiene criterios diferentes sobre un mismo asunto,
lo que deja en un limbo legal a los Estados miembros ya que se aprecia una inseguridad
juridica a la hora de licitar contratos de prestacion de servicios.

En conclusién y para terminar de abordar esta problematica que ha existido en el marco legal
del derecho de la Unidn Europea, me atreveré a dar mi opinién mas personal acerca de este
asunto, complejo, por cierto.

Evidentemente nos encontramos ante situaciones dificiles ya que hasta los propios tribunales
de justicia son los que ante asuntos idénticos dirimen de forma totalmente antagdénica. Cuando
hablamos de clausulas sociales deberiamos de entender el elaborar pliegos de condiciones que
blinden, que protejan o que ayuden a las personas o colectivos mas vulnerables de una
sociedad. Logicamente a la hora de elaborar un pliego, nos encontramos con varias
dificultades y problematicas debidas en parte a la gran cantidad de requisitos que son exigidos
por el marco legal que regula las contrataciones publicas.

Esta mas que claro que el interés general debe de primar en el derecho pablico, asi como en la
gestion diaria de lo publico y que las administraciones deben de optimizar los recursos con los

que cuentan porque asi es como se cumple con el principio de buena administracion.

Pero también cabria la situacion de preguntarnos, si es mas interés general el que la
administracion se ahorre una cantidad de dinero a la hora de licitar una obra, servicio etc... 0
es mas interés general que la administracion soporte un mayor gasto y que a la hora de
ejecutar un contrato, se cuente con personas desempleadas de larga duracidn, personas con
capacidades diferentes, las personas mal Ilamadas discapacitadas.

Una disyuntiva que como parece, no queda clara a la hora de resolver, vistas las sentencias
previamente mencionadas. Lo que, si queda claro, es la necesidad de un marco legal que de la
suficiente seguridad juridica tanto a tribunales como a administraciones a la hora de incluir
clausulas sociales en los pliegos de los contratos. Bajo mi humilde punto de vista, resulta mas
necesario 0 es mas conveniente una regulacion legal que permita el aumento del gasto publico
de una forma justificada y limitada para permitir incluir clausulas sociales y que estas no

queden en papel mojado Unicamente, si No que se ejecuten.

8 STJUE de 26/9/2000, C-225/98

11



Porque si preguntamos a la ciudadania ¢(Qué opinarian? ¢Seguir engrosando las listas de
desempleo y a la vez aumentar el gasto de seguridad social o dar una oportunidad laboral en la
ejecucion de un contrato, aunque la administracion gaste mas dinero? La ciudadania parece
harta de lo publico y del despilfarro econdmico en ciertas materias, cansada y abochornada
por la corrupcion, la cual cuesta miles de millones, ¢/No seria una buena forma de acercarse a
la ciudadania el implementar este tipo de politicas?

También y para finalizar, insisto esta opinion tan personal como humilde, se necesitaria de un
marco legal que deje pocos resquicios legales para regular y proteger a los trabajadores que
sean contratados por las empresas que se presentan a un concurso publico. No basta con el
contratar a personas vulnerables por sus situaciones personales, que la empresa perciba un
amplio beneficio econdémico y que, al dia siguiente de la prestacion de dicho servicio, estos
trabajadores se vean despedidos y la misma empresa vuelva a contratar a gente nueva o a los
mismos para volver a optar a una licitacion publica.

En definitiva, el regular, legislar diferentes ambitos siempre es necesario, pero una legislacion
fuerte, eficaz y que deje pocas dudas y sobre todo, si se quiere y esa es la intencion, que

proteja y ayude a quien mas lo necesita.

3.1 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo

Como hemos visto anteriormente, antes de la llegada de esta directiva, existia una
problematica juridica de inseguridad a la hora de licitar un contrato publico, ya que hemos
visto con jurisprudencia europea la diferencia de criterios.

Por ello, y tras la aprobacion de esta directiva europea, cabe el hacernos la pregunta de como
a partir de ahora son aplicadas dichas clausulas. Debemos decir que, tras esta aprobacion, no
se ha clarificado el criterio de una forma absoluta o sustancial. En Espafia, encontramos un
caso curioso y esta relacionado con la Diputacion Foral de Alava, ya que establecen normas,
que obligan a pagar los salarios de los trabajadores de acuerdo con el convenio colectivo
sectorial, es decir, bloquea en parte la reforma laboral del afio 2012 impidiendo asi los
recortes salariales, siendo el Tribunal Supremo, el que en primer caso, anula dicho acuerdo
por motivos competenciales y en un segundo fallo, admitiendo dicho acuerdo.

Por otro lado, los tribunales administrativos de recursos contractuales, tampoco es uniforme y
encontramos disparidad de criterios, para el tribunal de recursos contractuales de la
comunidad de Madrid si, defendiendo los planes do conciliacion de los trabajadores, en este

caso los vigilantes de seguridad de los edificios municipales del distrito de Chamartin.
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“En el momento actual se aprecia una tendencia legislativa y jurisprudencial favorable a
la inclusion de criterios sociales en la contratacion, con el objetivo de conseguir una
contratacion socialmente mas responsable, que necesariamente requiere incorporar en los
procedimientos contractuales objetivos especificos de politica social, como fomentar la
estabilidad y calidad en el empleo, promocién de la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medidas de conciliacion de la vida
laboral y familiar, insercion de personas discapacitadas, etc. Esta tendencia se plasma de
forma expresa en las nuevas Directivas de contratacion que se refieren a la “contratacion
estratégica’’, que permite implementar con la contratacion publica las politicas publicas
en aéreas que se consideran esenciales, pudiendo plantearse atender este objetivo
mediante la inclusion de clausulas sociales o bien mediante el establecimiento de criterios
de adjudicacion al efecto.

Asi en el Considerando 39 de la Directiva 2014/24/UE, se prevé la primera de las

posibilidades expuestas de inclusion de clausulas sociales en los pliegos (de la misma

forma que su predecesora en su articulo 26, transpuesto a su vez en el articulo 118
invocado por la recurrente), indicando que “También debe ser posible incluir clausulas
que garanticen el cumplimiento de convenios colectivos, de conformidad con el Derecho
de la Union, en los contratos publicos. El incumplimiento de las respectivas obligaciones
podria considerarse una falta grave del operador econdémico, pudiendo acarrearle su

exclusion del procedimiento de adjudicacion de un contrato publico”*

Por otro lado, observamos, como los planes de conciliacion no se pueden utilizar como

criterio de adjudicacion para el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En dicha resolucion, anula los criterios de caracter social, que habian sido incluidos en el

Principado de Asturias para la adjudicacion de un contrato de limpieza para las instalaciones

de su radiotelevisidon autondmica.

“Asi, en primer lugar, este Tribunal no aprecia como esas medidas concretas de
conciliacion, aunque se refieran al factor humano que interviene en la ejecucion del objeto

del contrato, pueden mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucion, ni

4 ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID, RESOLUCION NUMERO 16/2016 PAG 8
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cémo por ello pueden afectar de manera significativa a la mejor ejecucion del contrato y ,
en definitiva, al valor econdmico de la oferta, como se requiere en la Directiva 2014/24,
para que un criterio de adjudicacion opere como tal y sea admisible. Por ello,
consideramos que no puede operar como criterio de adjudicacion en cuanto que no
permite evaluar comparativamente la mejora de niveles de rendimiento de los servicios
objeto del contrato durante su ejecucion en virtud de dicho criterio. En segundo lugar, no
se aprecia ni se justifica en qué incide o se refiere ese criterio a los servicios objeto del
contrato, ni como o en qué mejora la calidad de la ejecucion de la prestacion contractual.
Es decir, no se aprecia la necesaria vinculacion del criterio de adjudicacién con el objeto

del contrato, que tampoco se justifica.

Como se puede observar y a pesar de la nueva directiva, sigue habiendo disparidad de
criterios con circunstancias muy similares y que realmente pueden incluso a crear cierta
inseguridad juridica ya que estamos viendo como a situaciones iguales, existen resoluciones
diferentes, por lo que en seguridad juridica, no hemos avanzado demasiado.

Solo existe un ambito, donde si existe cierta unanimidad tanto por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales como por los 6rganos jurisdiccionales, hablamos
ya del Tribunal Supremo y la problematica de la subrogacion de trabajadores.

Si la subrogacion de trabajadores no esta impuesta por el estatuto de los trabajadores ni por el
convenio colectivo, los pliegos no pueden legislar y establecer la subrogacién de trabajadores,
ya sea estableciéndolo como criterio de adjudicacion, sentencia del 25 de enero de 2017 o
estableciéndolo como condicion de ejecucion, sentencia del 23 de enero de 2017.

Es decir, después de la aprobacién de una directiva europea, de trasponerla al derecho
nacional, nos seguimos encontrando ante una disparidad de criterios mas que evidente.

Parece claro, que todo reside en el objeto del contrato, que, a pesar de tanta norma, directivas
y legislacion, los tribunales entienden que por muy positiva que sea dicha clausula, por muy
bien motivada socialmente que esté, si no tiene relacién con el objeto del contrato, no es
valida. El legislador parece tener un fin claro, a través de la contratacion publica hacer
politicas sociales, los tribunales parecen tener otro alin mas claro, politicas sociales si, pero
que estén en relacion con el objeto del contrato, si no, por muy positivas que sean, lo primero

es el objeto y la competencia de mercado.

5 RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
Resolucién n° 235/2019
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En definitiva, nos encontramos en un marco europeo, en el cual, no tenemos normativas, por
ello legislamos, més tarde derogamos lo anteriormente legislado para volver a legislar, entre
todo esto pasan afios y después de tanto o de tan poco segun se vea, seguimos encontrando
disparidad de criterios judiciales a la hora de resolver.

Esta directiva, con mas de noventa articulos, directiva que deroga la anterior, del afio 2004,
parece que lo Unico que ha establecido o que deja mas claro a nuestros tribunales y tras su
Transposicién son las subrogaciones de trabajadores, las deméas problematicas a las que las
administraciones se enfrentan cada dia, siguen estando en total y absoluta inseguridad
juridica.

Claro, después de ver la directiva, leer sentencias y compararlas, parece que, a la hora de
establecer condiciones, elaborar pliego y sacar a concurso publico las ejecuciones de obras,
servicios y demas, por mucha voluntad politica que haya para hacer politicas sociales
destinadas a las personas que mas vulnerables son y que por tanto mas discriminacion positiva
necesitan y requieren de los entes publicos, por muy bien establecidos que se queden
establecidos los barometros de valoracion de ofertas, parece claro que al final todo depende de
que tales clausulas, sean acordes con el objeto del contrato, bajo criterio del juez que estime o
desestime dicho pliego de condiciones.

Por tanto y para concluir dicho apartado, y finalizar con mis opiniones acerca de la directiva y
demas criterios, creo que queda mas que evidente que como ya me referi con anterioridad, que
son necesarias normas, directivas en el marco europeo, leyes en el ambito nacional, para
otorgar un gran marco juridico que regule a las administraciones, pero dichas normas, en este
caso de clausulas sociales al igual que otras tantas que no son objeto de estudio en este
trabajo, deben de clarificar mas aun la resolucion de conflictos o el como evitarlos, no
podemos legislar por legislar, para mostrar voluntades politicas, pero a la vez hacer normas
tan abiertas o dejadas tanto a la interpretacion, porque al final conseguimos que toda voluntad
politica, o ganas de establecer una sociedad mejor, mas justa o equitativa en diferentes
ambitos, todas esas ganas se queden mermadas o en nada dependiendo del juez que tenga que
decidir si una clausula es acorde o no con el objeto del contrato. Evidentemente, es obvio que
a la administracion le interesa que un servicio u obra sean ejecutados por personas 0 personas
juridicas que tengan experiencia y ademas las ejecuten de la forma mas eficiente y eficaz
posible, pero también resulta obvio, que esas personas que van a ejecutar dicho contrato,
necesitan de condiciones propicias, condiciones como un salario justo o poder conciliar su
vida personal con la profesional, tema tratado en las sentencias anteriores, porgque a veces

olvidamos que las personas que trabajan en la administracion o para la administracion
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también necesitan de condiciones justas y que le permitan desarrollar su puesto de trabajo con
plenas garantias.

Por otro lado, queda claro que el objeto del contrato y como se va a ejecutar es
importantisimo, pero ¢es mas importante dicho objeto, o que se haga de una forma que proteja
el medioambiente, o que al mismo tiempo que se ejecuta dicho servicio se dé la oportunidad
de contar con personas excluidas socialmente y se le permita la integracion social? ;Qué es
mas importante? Bueno, ante estas preguntas, encontraremos respuestas varias, como
sentencias y jueces varios que siguen dejando en un limbo la seguridad juridica, no son ellos
los responsables, si no quien legisla y regula porque al hacer normas tan susceptibles de
interpretacion, al final dependeremos del criterio més personal e individual de un tribunal y

no del interés social o general.

3.2 Normativa Estatal

Espafia, como pais, se articula en un estado de derecho, donde rige el imperio de la ley. En el
ordenamiento juridico espafiol, vislumbramos diferentes normas juridicas que rigen el
conjunto del Estado espafiol.

Espafia cuenta con un estado de derecho, amplio, garantista y de los méas avanzados de
nuestro entorno y marco europeo, responsabilidad de ello, la tiene sin duda alguna nuestra
Carta Magna, nuestra Constitucion Espafiola de 1978, Constitucion, de las mas avanzadas del
mundo por la cantidad de derechos que reconoce y ademas protege.

Ademas de nuestra norma suprema, la Constitucion, nuestro ordenamiento juridico esta
formado por otras normas que hacen posible el desarrollo, el cumplimiento y la proteccion de
los derechos que la propia Constitucion recoge, hablamos aqui de las diferentes leyes
aprobadas por las Cortes Generales, también incluimos las leyes Orgéanicas, las cuales
desarrollan para dar proteccion de los derechos fundamentales que vienen recogidos en
nuestra Constitucion, normativa estatal en la cual debemos de incluir también los Estatutos de
Autonomia, aprobados también mediante ley Organica y que establecen los derechos,
obligaciones y deberes que tienen los ciudadanos de esa respectiva comunidad autonoma.

En definitiva, los espafioles vivimos en un Estado de derecho el cual nos protege a todos por
igual para poder desarrollar nuestras vidas en un entorno de estabilidad, confianza y
seguridad. Un ordenamiento juridico amplio, a veces farragoso, complejo, pero que a fin de

cuentas nos hace vivir en una sociedad garantista, libre e igualitaria.

3.3Constitucidén espafiola de 1978
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La constitucion espafiola, representa quizés, el mas amplio de los contratos que nos hemos
dado los espafioles en la democracia. Constitucion votada por el pueblo espafiol
democréaticamente y en la cual nos ddbamos a todos los espafioles una serie de derechos,
deberes y obligaciones exigibles a cualquier ciudadano independientemente de su estatus o
pertenencia social a la vez que también obliga a las diferentes administraciones a cumplir con
sus obligaciones y velar por el interés general. No hace falta investigar o estudiar muy
profundamente la constitucion espafiola para darnos cuenta de hacia que tipo de Estado vamos
0 queremos construir, ya que es el primer articulo de todos, el que establece que tipo de pais
somos, recogiendo que:

“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como

valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el

pluralismo politico.

Articulo el cual no esta ahi por el azar, si no que echando la vista atras la propia Constitucion
de la Republica del afio 1931, tambien en su articulo 1 ya recogia algo muy similar. No solo
esté recogido en nuestra historia si no también dentro del derecho constitucional comparado y
es que, paises como ltalia, Francia y Alemania, en su constitucionalismo post segunda guerra
mundial, recogen formulas muy parecidas a la utilizada en Espafa, para definir el tipo de
Estado que son en su primer articulo Constitucional, haciendo en muchos casos referencia al
ser un Estado “social”.

Més adelante, siguiendo nuestra constitucion, en su Titulo | de los Derechos y Deberes
Fundamentales, encontramos el articulado, que va desde el articulo 15 al 29, que regula los
Derechos aplicables a cualquier ciudadano, innegociables e intransferibles que son y deben
ser protegidos y ademas proporcionados por los diferentes entes publicos, ya sean Estatales,
autondmicos o de cualquier otra naturaleza.

Avanzando en nuestra constitucion y deteniéndonos en su Capitulo segundo, Derechos y
Libertades, Seccidén Segunda de los derechos y deberes de los ciudadanos, debemos hacer un

inciso muy importante en su articulo 35, el cual recoge:

“Todos los espanioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre

eleccion de profesién u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion

& Articulo 1.1 Constitucion Espariola de 1978
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suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda
hacerse discriminacion por razon de sexo.

La ley regulard un estatuto de los trabajadores.” 7

Pero siguiendo leyendo nuestra Carta Magna, nos encontramos ante el articulo 40
perteneciente al Capitulo Tercero. De los principios Rectores de la Politica Social y
Econdmica, que dice:
1. “Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para €l progreso social y
econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal méas equitativa, en el
marco de una politica de estabilidad econdémica. De manera especial realizaran una
politica orientada al pleno empleo.
2. Asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y
readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y
garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las

vacaciones periodicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.”®

El Tribunal Constitucional, entendié desde primera hora, que son los poderes publicos quien
debe de promover y proteger ambos derechos recogidos Constitucionalmente. Por ello

establece el propio tribunal que:

“El derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar, supone también el derecho a
un puesto de trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos
reconocidos en el articulo 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion, respectivamente. En su
aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto de
trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion y en el derecho a la
continuidad y estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido si no existe una causa

justa™®

Para concluir este apartado, desde un punto de vista personal, entiendo que nuestra
Constitucién recoge aspectos muy positivos y avanzados en materia de derechos, mas adn si

la comparamos con las Constituciones de nuestro entorno.

"Articulo 35, Constitucion Espafiola de 1978
8 Articulo 40 de la Constitucion Espariola de 1978
% Sentencia 22/1981, de 2 de junio, del Tribunal Constitucional
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Cierto es que los derechos que recoge son innumerables, pero también entiendo que quedan
un poco huérfanos al estar situados fuera de los derechos conocidos como Fundamentales, ya
que es muy positivo recoger el derecho a un trabajo digno, a unas condiciones laborales que
permitan el pleno desarrollo de la persona, a la igualdad de oportunidades, pero todo esto
queda empafado cuando no somos capaces de exigirlo y mucho menos de cumplirlo.

Como ciudadanos, debemos exigirnos algo tan basico como el deber de cumplimiento de
articulos que forma parte de nuestra constitucion, dejando a un lado ideologias y apostando
por el avance de una sociedad mas justa, equitativa y sostenible.

Por otro lado, leemos, como se obliga a los poderes publicos a realizar politicas orientadas al
pleno empleo, cuando hablamos de realizar politicas, entendemos o yo al menos lo entiendo
asi, en promover, en actualizar o en ofertar medidas reales para ser capaces de ofertar o de
hacer ofertar empleo en condiciones y con condiciones dignas. Si esto lo recoge la
constitucion, ¢Por qué vemos como una licitacion puede ser anulada si se le da a una empresa
que contrata a desempleados de larga duracion? Es que, por contratar a desempleados de larga
duracion, entiendo que se esta haciendo una politica a favor y orientada a buscar ese pleno
empleo y ademas con las personas que mas lo necesitan.

Si promulgamos constitucionalmente condiciones laborales que permitan el desarrollo de la
persona en todas sus facetas, ¢Por qué anulamos un pliego que permite la conciliacion
familiar de un trabajador con sus hijos? Por tanto y con las sentencias analizadas en este
trabajo, cualquier persona podria entender que, tras las resoluciones judiciales, en Espafia,
entendemos que es mas importante cefiirnos exclusivamente al objeto del contrato y apartar

valores constitucionales que todos los espafioles nos hemos dado.

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

Esta ley se caracteriza porque va mas alla que la propia directiva que acabamos de estudiar y

analizar, prueba de ello lo encontramos en el articulado propio de la misma ley, por ello

vamos a ver diferentes ejemplos:

Justo al inicio de la propia ley, nos encontramos el articulo 1.3, que nos dice lo siguiente:
“En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del
contrato, en la conviccion de gque su inclusion proporciona una mejor relaciéon calidad-
precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la

utilizacién de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacién
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publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
social "°

Como hemos visto, indica explicitamente, que debe existir relacién con el objeto del contrato
a la hora de aplicar las llamadas clausulas sociales, aunque viendo diferentes sentencias, como
las anteriormente expuestas, se ve como se ha flexibilizado un poco este término. Viéndolo
asi, parece mas apropiado levantar la mano y que no sea todo tan estricto y relacionado a la
perfeccidn con el objeto del contrato y asi poder aplicarlas en mayor medida.

Siguiendo con la lectura de la ley, vemos como el articulo 1.3, no es solo una mera
declaracion de principios y que todo termine en eso, sino que, siguiendo con la lectura de su
articulado, vemos diferentes mecanismos que, para la plasmacién de estos principios, siendo
la proteccion la proteccion laboral de los trabajadores lo que mas preocupe al legislador.
Dentro de los articulos, normativas, sentencias, nos hemos centrado en la contratacion
publica, pero dicha contratacion puede estar prohibida en diferentes supuestos y relacionados
muy estrechamente con ambitos sociales, dicho ejemplo lo encontramos en el articulo 71b de

la ley que nos indica lo siguiente en relacion con la prohibicion a contratar:

“Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccion grave en materia profesional
que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de falseamiento de la
competencia, de integracién laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion
de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en
la normativa vigente; o por infraccibn muy grave en materia medioambiental de
conformidad con lo establecido en la normativa vigente, o por infracciébn muy grave en
materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, asi como por la infraccion grave prevista en el articulo 22.2 del
citado texto.”

Aqui lo importante es la prohibicién que tienen las administraciones publicas de contratar a
empresas que, con sentencias firmes, hayan sido sancionadas por incumplir con determinados
derechos sociales con sus trabajadores o con la sociedad en general. Parece ldgico que, con
dinero de todos, se excluyan a empresas para que presten servicios cuando previamente han

incumplido deberes, derechos y obligaciones tan sensibles como son la igualdad, la no

0| ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
1 ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
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discriminacion o la proteccion del medio ambiente, por ello entiendo que se trata de un
articulo muy necesario.
Una novedad que presenta esta ley, reside en el articulo 101, valor estimado del contrato,
ya que incluye lo siguiente en su apartado c:
“En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante la mano
de obra, en la aplicacion 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
Aqui lo que se trata de defender son los salarios de los trabajadores, evitando asi los recortes
salariales que introdujo la reforma laboral del afio 2012, tener en cuenta los salios de los
trabajadores, incluirlos en el precio y asi evitar la reduccion de los sueldos argumentando que
pagando mas se incumpliria con el contrato y elevaria los costes.
Todo esto, no queda aqui y es por ello que digo que la ley va incluso mas alla que la directiva
europea, siguiendo leyendo, encontramos como se sigue legislando para proteger diferentes
cuestiones sociales y laborales, prueba de ello lo encontramos en el apartado 2 del articulo
122 y en lo que es obligatorio en los pliegos y dice asi:
“En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran los criterios de
solvencia y adjudicacion del contrato; las consideraciones sociales, laborales vy
ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacion o como condiciones
especiales de ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato; la prevision de cesion del contrato
salvo en los casos en que la misma no sea posible de acuerdo con lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 214.1; la obligacién del adjudicatario de cumplir las
condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion”*®
Por lo que leyendo estos ultimos articulos queda bastante claro, que, en el ambito de la
contratacién publica, a la hora de fijar los salarios, se va a aplicar el convenio colectivo
sectorial de aplicacion, siendo asi una forma de “bloquear” la reforma laboral y sus recortes
salariales. Desde una perspectiva personal, entiendo positivamente la adhesion de estas
clausulas en la ley y después la obligacién de incluirlas en los pliegos, ya que la
administracion es y deber ser siempre ejemplo de buenas practicas y en materia laboral, lo que

analizamos ahora mismo, no se entenderia que una administracion hiciese contrataciones y el

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
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sueldo de los trabajadores fuesen precarios, como lamentablemente se siguen viendo en el
sector privado en muchas de las ocasiones.
Siguiendo con el analisis de la ley y de los articulos mas relevantes, nos vamos a detener en el
145, donde enumera los criterios de adjudicacién, en este articulo no solo se mencionan los
criterios sociales a tener en cuenta, algo que ya hacia la directiva europea, si no que introduce
una serie de elementos que se van a poder utilizar a la hora de sacar a concurso publico una
licitacidn, ya que se introduce como un listado de criterios de adjudicacion sociales que se van
a poder utilizar.
Leyendo el articulo, nos damos cuenta que las politicas de empleo ganan peso a la hora de
introducir clausulas sociales en los pliegos de contratacion, algo que visto lo visto en
anteriores sentencias, nos tranquiliza y nos da algo mas de seguridad juridica.
También se habla expresamente de condiciones laborales, de insertar socialmente a las
personas mas desfavorecidas, personas discapacitadas o asegurar condiciones laborales y
salariales dignas.
Leyendo el articulo, y después de haber estudiado algo el tema, me he dado cuenta que no
aparece nada de la subrogacion, me parece extrafio ya que, si este articulo enumera diferentes
criterios a la hora de adjudicar un contrato, no incluya la subrogacion de trabajadores como
elemento decisorio, evidentemente el que la ley no lo mencione no nos quiere decir que esté
prohibido, pero al menos resulta llamativo.
Por todos es conocido que, a la hora de adjudicar una obra o un servicio, se piden multitud de
informes técnicos que motiven la necesidad del servicio a la vez que, se comprueba que la
ejecucion va a ser la correcta y apropiada segun el pliego de condiciones y la viabilidad del
proyecto. Con las clausulas sociales, al introducirlas en los contratos, se abre un nuevo
apartado a la hora de incluir informes técnicos y es que las mesas de contratacion podranpedir
informes de tipo social a las organizaciones las cuales se van a ver beneficiadas o a los
destinatarios de la prestacion.
“También se podrdan requerir informes a las organizaciones sociales de usuarios
destinatarios de la prestacion, a las organizaciones representativas del ambito de
actividad al que corresponda el objeto del contrato, a las organizaciones sindicales, a las
organizaciones que defiendan la igualdad de género y a otras organizaciones para la

verificacién de las consideraciones sociales y ambientales. ’**

“ Articulo 157.5 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
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En conclusién, nos encontramos ante una ley que recoge criterios nuevos en materia de
clausulas sociales, algo logico ya que la directiva europea, en su transposicion, obliga al
ordenamiento juridico espafiol a modificarse y en este caso afiadiria que le obliga a avanzar
socialmente en materia de contratacion publica.

Bajo mi punto de vista y como llevo diciendo durante todo este trabajo, creo que es acertado
insertar o incluir criterios de valoracion con fines sociales ya que las administraciones se
deben a la sociedad y al interés general, por tanto, el empleo, la igualdad de género, la
inclusion social, todo esto tiene que ser defendida por todas las administraciones del territorio
nacional y es necesario un marco legislativo que asi lo recoja, ya que esto, este interés general
para construir una sociedad mas equitativa y un crecimiento mas sostenible, no puede quedar
a expensas del gobierno de turno que dirija cada administracion, lo que hace mas que
necesario un marco legal que obligue a la administracion y otorgue derechos y oportunidades
a los administrados.

Evidentemente la sociedad avanza muy rapido y el derecho se tiene que ir adaptando a estos
cambios, lo que es comprensible que se llegue tarde a la hora de legislar, pero lo importante
es llegar, por eso, entiendo, que debe ser necesario seguir aunando esfuerzos para ese blindaje
de derechos. Entiendo que haya personas o empresas que se sientan decepcionadas a la hora
de concurrir a un concurso publico y sea otra empresa quien lo gane a pesar de que
econdmicamente suponga un gasto mayor a la administracion, por ello creo que deberiamos
seguir creciendo en el marco normativo y establecer un baremo més precioso y claro a la hora
de optar a un concurso publico.

Parece evidente, que nos queda bastante camino por avanzar y creo que lo siguiente es
establecer ese criterio o baremo, es decir, situar claramente cuanto peso tiene introducir en
cada pliego, politicas de empleo, medioambientales o de cualquier otra indole que sea social,
entiendo que se deberian de unificar criterios es decir, no puede ser que en un ayuntamiento se
otorguen 10 puntos a una empresa que va a contratar a parados de larga duracion y en el
ayuntamiento del municipio vecino, en el pliego de un mismo servicio esa puntuacion sea
menor, lo que quiero decir es que a igual politica social mismos beneficios a la hora de
concurrir al concurso.

Para concluir este apartado normativo, si me gustaria hablar de la obligacién de cumplimiento
de dichas clausulas. Por todos es conocido que cuando una empresa concurre a un concurso
publico y ademéas obtiene el contrato, se obliga contractualmente a varios tipos de
cumplimiento relacionados evidentemente con el objeto del contrato, cuando por las

circunstancias que sean, ese contrato es incumplido por la empresa, la administracion tiene la
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potestad de sancionar a través de diversos métodos legales en los tribunales administrativos a
dicha empresa por incumplimiento, ya sea por dafios y perjuicios, cobrarle intereses vy
también con la prohibicién durante un periodo de tiempo a concurrir a concursos publicos.

Por ello, entiendo, que es muy necesario la obligacion formal de cumplimiento también de
dichas clausulas sociales, es decir, si una empresa concurre a concurso publico y se le dan
puntos porque va a garantizar la conciliacion familiar, la igualdad de género y de
oportunidades, nos debemos de asegurar que dichos propdsitos son cumplidos una vez que se
adjudica el contrato.

Asi que, tenemos que asegurarnos de dicho cumplimiento, resulta evidente que en un contrato
de obra y servicios que se le adjudica a una empresa, es facil comprobar si asfalta una calle o
no, es visible a todo el mundo, pero todo se complica internamente, porque la administracion
no puede saber si los trabajadores de una empresa de limpieza tienen facilidades de
conciliacion, si cobran puntualmente cada mes... por tanto entiendo que aqui hay que reforzar
esfuerzos por parte de las administraciones, con un seguimiento masespecifico, con mas
inspeccion para ser conocedores de la realidad después de la adjudicacion, implantar un
régimen sancionador severo para las empresas que no cumplan con dichas clausulas y
negarles el poder concurrir a mas concursos publicos asi como reparar econémicamente lo
incumplido porque solo asi, nos aseguramos que las intenciones sociales no acaban en la

adjudicacion de un servicio, sino que se implementan si o si.

4. Jurisprudencia en materia de clausulas sociales en la contratacion publica

Durante el trabajo, hemos visto diferentes sentencias tanto procedentes del Tribunal de
Justicia de la Union Europea o como de tribunales esparioles.

Sentencias analizadas en este trabajo como, Sentencia GebroedersBeentjes de 20 de
septiembre de 1988 (asunto 31/87), donde se aceptaba el criterio de puntuacion para el poder
contratar a desempleados de larga duracién afinando ain mas y afiadiendo el tribunal que en
el anuncio del contrato, debe anunciarse para que los que concurran tengan conocimiento
previo, pero aparte de eso, se aceptdé como criterio el contratar a desempleados de larga
duracion y asi fomentar el empleo.

También hemos hecho referencia a la Sentencia Nord-Pas-de-Calais (asunto C-225/98), donde
se nos sefiala que obviamente hay que adjudicar un contrato a la oferta econdmicamente mas
competitiva, pero eso no quita que podamos utilizar otros criterios de adjudicacion
beneficiosos también para la sociedad, siempre que no sean discriminatorios y que se

anuncien previamente.
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En este apartado y en relacion con el asunto anterior, decir que el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid se ha referido a esta interpretacion en su sentencia 606/2003, fallando que:
“de dicha sentencia se desprende claramente que un criterio relacionado con la lucha
contra el desempleo puede establecerse como criterio de adjudicacion y no exclusivamente
como criterio de seleccion de empresas”.*®
Pero en este apartado del trabajo no voy a volver a hablar de las sentencias que previamente
ya mencioné y afiadi, porque durante todo el trabajo he estado hablando de las clausulas
sociales en materia de empleo, igualdad, conciliacion... pero hay un tema mas que importante,
un tema que sufrimos cada dia, con un futuro muy preocupante y que también se puede incluir
en materia de clausulas sociales, mas que poder incluir, deberia de ser obligatorio, y estoy
hablando del medioambiente y su proteccion.
A los ciudadanos y administrados se nos exige velar, cuidar y proteger nuestro
medioambiente con habitos como la reduccion de uso de plasticos, utilizacion de transporte
publico, un correcto reciclaje, entre otros consejos que se nos dan.
En consecuencia, nosotros también debemos de exigir a los poderes publicos acuerdos,
acuerdos para que protejan nuestro medioambiente, nuestra calidad del aire y todo aquello que
repercuta directa o indirectamente en la salud de las personas.
En la contratacion publica, no debe ser menos, y por ellos hay que incluir este tipo de
clausulas y beneficiar a empresas que concurran a concursos publicos con medidas en materia
de proteccion de medioambiente.
Leyendo jurisprudencia, este debate ya ha tenido lugar, ejemplo de ello lo encontramos en la
Sentencia Concordia Bus de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-513/99), referida a los
criterios ambientales en la contratacion de autobuses urbanos.
En este caso concreto, nos encontramos ante un concurso para licitar el transporte urbano de
una localidad, la cual en el pliego de condiciones remarcan que la proteccion y cuidado de la
calidad ambiental es importante y necesaria y por ello, una condicion determinante sera que
los autobuses que van a prestar dicho servicio, deben de cumplir estar por debajo de un limite
de contaminacion de determinadas particulas nocivas. Algo l6gico en principio, si a los
ciudadanos se nos recomienda encarecidamente que utilicemos el transporte pablico para
reducir la contaminacion y atascos, no tiene mucho sentido que ese medio de transporte
contamine en formas exageras, si no, que se utilicen autobuses en este caso con poca

contaminacién o que utilicen energias verdes.

15 sentencia 606/2003 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
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De esta sentencia, se puede concluir algo muy bésico, el medioambiente hay que protegerlo y
ademas que esa proteccion tenga relacion con el objeto del contrato, medioambiente y
transporte publico es més que evidente que estan relacionados, por ello, leyendo la sentencia
en su apartado 69, encontramos lo siguiente:
“debe interpretarse en el sentido de que, cuando, en el marco de un contrato publico
relativo a la prestacion de servicios de transporte urbano en autobls, la entidad
adjudicadora decide adjudicar un contrato al lidiador que ha presentado la oferta
econdmicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecolégicos, como el nivel
de las emisiones de Oxidos de nitrogeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que
tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccion, se mencionen expresamente en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no
discriminacion. '8
Queda mas que claro, que, en este caso en concreto, todo queda relacionado con el objeto del
contrato, la proteccion ambiental, sonora concuerdan perfectamente a la hora de prestar un
servicio de transporte, siempre y cuando se incluyan en el pliego de condiciones para que
quienes concurran a dicho concurso sepan de primera hora a que se atienen y no pueda haber
una eleccion que discrimine a cualquier otro concurrente.
Durante el litigio, las demas empresas afectadas que habian concurrido al contrato, alegaron
en su defensa que la eleccion de esta comparfiia de transporte correspondia a una decision
arbitraria y discriminatoria ya que no podian competir en las mismas condiciones porque no
estaban técnicamente preparadas con autobuses eficientes, porque no era lo habitual vy,
ademas, no se les podia exigir ese cumplimiento de eficiencia porque no existia un marco
legislativo que asi lo regulara. Dicho esto, la sentencia en su fallo aclara y dicta de una forma
muy sencilla y directa lo siguiente:
“El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en consideracion criterios
relacionados con la proteccién del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto
principal, por el mero hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad
adjudicadora sea una de las pocas empresas que pueden ofrecer unos vehiculos que

cumplan los criterios mencionados. "'

16 Sentencia Concordia Bus de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-513/99)
17 Sentencia Concordia Bus de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-513/99)
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En efecto, parece algo més que razonable y legitimo, en este caso el ayuntamiento saca a
licitacion un contrato pablico para el transporte urbano, donde en el pliego de condiciones
expone y exige lo que creen oportuno para prestar ese servicio, en este caso algo fundamental
es la proteccion de la calidad ambiental de su ciudad, algo positivo sin duda, que busca el
cuidado de la salud de sus vecinos, tema que tiene que servir de precedente para otras
ciudades que hagan este tipo de pliegos y también para las empresas de transporte de viajeros
para asi actualizar su flota de autobuses en busca de eficiencia ambiental.
También y ya en otra sentencia vemos como se defiende el uso de energias limpias para asi
proteger y cuidar el medioambiente, ejemplo de ello, lo encontramos en la Sentencia EVN
Wienstrom de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-448/01). En este caso, se da el visto bueno a
que una entidad adjudicataria, establezca en un 45% de baremo para un contrato de suministro
eléctrico, que la energia a utilizar sea a partir de fuentes de energias renovables, siempre que
se mencione de forma explicita en el pliego de condiciones y no discrimine a nadie y respete
el derecho comunitario.
Aqui lo que se debatia es si, es justo o es proporcional que, de un maximo de 100 puntos, 45
puntos sean en base a ese criterio, pero entendiendo que el fin de incluir clausulas sociales es
el hacer politicas que beneficien a la sociedad en todos sus ambitos, parece claro que en un
suministro de electricidad sea un valor afiadido y un requisito indispensable la utilizacion de
fuentes de energia renovables y limpias, sentencia que deja muy claro que la normativa
europea no se opone a ello y asi lo constata en su fallo:
“La normativa comunitaria en materia de contratacion publica no se opone a que una
entidad adjudicadora establezca, para la determinacion de la oferta econémicamente mas
ventajosa a efectos de la adjudicacion de un contrato de suministro de electricidad, un
criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de

energia renovables, al que se atribuye un coeficiente de ponderacion del 45 %"

En definitiva, para poder concluir este apartado y desde una vision personal, me parece
idéneo que en los pliegos de contratacion se incluyan este tipo de requisitos y exigencias
ambientales, porque de forma directa o indirectamente a todos nos afecta que se haga un uso
responsable de las energias o de las formas en las que se ejecuta un servicio, por ello y
ademas de afiadir este tipo de clausulas, también es necesario ponderarlas de una forma

generosa, como en la Sentencia EVN Wienstrom de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-

18 Sentencia EVN Wienstrom de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-448/01)
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448/01) y darle el peso que se merece Yy asi transitar hacia un modelo de sociedad eficiente y

ambientalmente sostenible porque al final, todos salimos beneficiados

5. Conclusiones

Al hablar de clausulas sociales, hacemos referencia a un tema muy amplio y diverso que no es
nada facil de aplicar segin todo lo visto previamente en este trabajo, disparidad de criterios,
diferentes situaciones, mucha normativa y un largo etcétera que hace que las clausulas

sociales aun les falten mucho para mejorar, ser ejecutables y exigibles.

Por ello, después de leer, y analizar varias sentencias, si creo que son necesarias diferentes
criticas o realizar un andlisis de que se puede mejorar para hacer de las clausulas sociales un

instrumento eficaz e indispensable en la contratacion publica.

» En cuanto al marco normativo, es evidente que con el paso de los afios se ha ido

aumentando Yy clarificando diferentes criterios desde el ambito europeo al nacional.

> Desde una perspectiva personal, entiendo que resulta muy farragoso esa cantidad de

normativa que se ha ido desarrollando y que parece que a veces mas no es mejor.

> Resulta claro que lo principal de un contrato publico es dar cumplimiento al objeto del
mismo, pero no podemos ponernos una venda en los 0jos y dejar de ver que aparte de
ello hay otros aspectos que como AAPP a la hora de contratar deberian de otorgarle

mas peso, como por ejemplo la contratacion de desempleados.

» Un tema fundamental, es la unificaciébn de criterios, no podemos vivir con la
inseguridad juridica de depender de un tribunal para que nos acepte o no cualquier

clausula que se ha aplicado, dependiendo de criterios subjetivos.

» Como Estado social, debemos de asegurar los derechos basicos que tiene cada
persona, desde un empleo y salario digno, a que las personas en riesgo de exclusién
social puedan volver a entrar en el mercado laboral a través de contratos publicos que

vinculen a la AP con el sector privado.
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> Para acabar, entiendo que las clausulas sociales deben de seguir ganando peso en la
contratacion publica, es un deber para la administracion salvaguardar el
medioambiente a la hora de ejecutar sus politicas, crear empleo y dar oportunidad a

los colectivos mas vulnerables, que siempre los hay.

En definitiva, un tema interesante y creo que desconocido por muchos de nosotros pero que
una vez estudiado nos hace ver de la importancia que tienen y de la necesidad de seguir
trabajando con ellas para hacer de las clausulas sociales un instrumento eficaz en busca del
crecimiento econémico y social en equilibrio y sin dejar a nadie atras dando oportunidades.
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Anexo |: Anuncio del Departamento de la Vicepresidencia de la Generalitat de

Catalunya por el que se hace publica la licitacion de un contrato de servicios con

participacion reservada a Centros Especiales de Trabajo, Generalitat de Catalunya.--49-
52
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V. AnunciosA. Anuncios de licitaciones publicas y adjudicaciones

COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALURNA

5426

Anuncio del Departamento de la Vicepresidéncia de la Generalitat de Catalunya por el que
se hace publica la licitacion de un contrato de servicios con participacion reservada a

Centros Especiales de Trabajo.

1. Entidad adjudicadora: Datos generales y datos para la obtencion de la informacion:
a) Organismo: Departamento de la Vicepresidencia de la Generalitat de Catalunya.
b) Dependencia que tramita el expediente: Direccidn de Servicios.

c¢) Obtencion de documentacion e informacion:

1) Dependencia: Servicio de Ayudas y Contratacion.

2) Domicilio: Calle de la Pietat, 2.

3) Localidad y cddigo postal: Barcelona 08002.

4) Teléfono: 935545081.

5) Telefax: 935545111.

6) Correo electrdnico: vcp.contractacio@gencat.cat.

7) Direccion de Internet del perfil del contratante: http://contractaciopublica.gencat.cat/.

8) Fecha limite de obtencion de documentacién e informacion: 12/03/2010 alas 13.00h.

d) Ndmero de expediente: G2033N006/10.

2. Objeto del contrato:

a) Tipo: Servicios.
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b) Descripcion: Servicio de limpieza de diversos edificios y dependencias adscritos al
Departamento de la Vicepresidencia, ubicados en la ciudad deGirona, con participacion
reservada a Centros Especiales de Trabajo, de conformidad con la disposicion adicional
séptima de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

d) Lugar de ejecucion/entrega:

1) Domicilio: Plaza Pomeu Fabra, 1 y Calle Illa de Formentera, 42.

2) Localidad y cddigo postal: Girona 17002.

e) Plazo de ejecucion/entrega: Desde la firma del contrato hasta el 31/12/2010.
f) Admision de prérroga: Si, el mismo plazo que el contrato inicial.
i) CPV (Referencia de Nomenclatura): 90911200-8 Servicios de limpieza de edificios.

3. Tramitacion y procedimiento:

a) Tramitacion: Ordinara.

b) Procedimiento: Abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

d) Criterios de adjudicacion: Memoria técnica, 30%: solucidn técnica propuesta del servicio,
15 % y sistema de supervision y control del servicio, 15 %.Mejoras propuestas, la valoracion
de las cuales dependa de un juicio de valor y no se realice mediante la aplicacion de criterios
cuantificables de forma automatica, 3%. Oferta econdmica, 55%. Mejoras: bolsa de horas
gratuitas,12% (Bolsa de horas del servicio de limpiador/a, 6%, Bolsa de horas deservicios de

especialista, 6%).

4. Presupuesto base de licitacion:

a) Importe neto: 270177,60 euros. IVA (%): 16.. Importe total: 313406,02 euros.

5. Garantias exigidas. Definitiva (%): 5% del presupuesto de licitacion, IVA excluido.

6. Requisitos especificos del contratista:

a) Clasificacion (grupo, subgrupo y categoria): Grupo U: servicios generales,Subgrupo 1:
servicios de limpieza en general y categoria C.

b) Solvencia econdmica y financiera y solvencia técnica y profesional: Acreditarla inscripcion
del centro en el Registro de Centros Especiales de Trabajo de la Generalitat de Catalunya

(Departamento de Treball) u organismos similares de otras Comunidades Autdnomas.
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d) Contratos reservados: Si, contrato reservado a Centros Especiales de Trabajo.

7. Presentacion de ofertas o de solicitudes de participacion:

a) Fecha limite de presentacién: 13/03/2010, a las 12.00h.

b) Modalidad de presentacion: Papel.

c) Lugar de presentacion:

1) Dependencia: Registro del Departamento de la Vicepresidencia.
2) Domicilio: Via Laietana, 14.

3) Localidad y cddigo postal: Barcelona 08003.

f) Plazo durante el cual el licitador estard obligado a mantener su oferta: 3meses desde la

apertura de las proposiciones.

8. Apertura de Ofertas:

a) Direccion: Calle de la Pietat, 2 (Direccion de Servicios del Departamento de
laVicepresidencia).

b) Localidad y cddigo postal: Barcelona.

c) Fecha y hora: Apertura del sobre B: el 18/03/2010 a las 12.30 h. y apertura del sobre C:
06/04/2010 a las 12.30 h.

9. Gastos de publicidad: Los gastos de los anuncios de licitacion seran a cargo de la empresa
adjudicataria del contrato, con un maximo de 3.000 €.

10. Fecha de envio del anuncio al "Diario Oficial de la Union Europea™: 01/02/2010.

11. Otras informaciones: El certificado del Registro Electronico de Licitadores s podra
incorporar de oficio al procedimiento por el 6rgano de contratacion o por la Mesa de

Contratacion.

Barcelona, 2 de febrero de 2010.- P.D. (Resolucion VCP/3165/2009, de 27 de octubre, de
delegacion de competencias de la persona titular del Departamento de la Vicepresidencia en
diversos organos del Departamento. DOGC 5507 del7.11.2009), Rafel Niubo i Baqué,

Secretario General.
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