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Profesor titular de Derecho del Trabajo
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La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP en adelante),
sefala que para la consecucion del objeto de la contratacion administrativa es necesario
que la razéon que motiva dicho contrato se satisfaga mediante la adjudicacion de su
ejecucion a la oferta econdmicamente mas ventajosa, con respeto a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacion e igualdad entre los candidatos y salvaguardando los principios de
la libre competencia (art. 1 LCSP). La libre competencia es, pues, uno de los principios
que ordenan el procedimiento de seleccion de contratistas, orientado a garantizar un trato
igual a todos los que, siendo capaces, aspiren a ser contratistas.

La contratacion publica no puede reconducirse a una simple actividad econdémica de la
Administracion en términos analogos a los de los operadores privados en el mercado.
Asi, no basta con que la actuacidon econdmica de la Administracion se halle presidida
por la busqueda de la mayor eficiencia econdémica, sino que es dable sostener que
la Administracion debe tomar también en consideracion valores y principios que se
corresponden con el interés general. La contratacion publica no sélo es el instrumento
para la ejecucion de obras, establecimiento de servicios o prestacion de suministros,
sino también presenta una gran potencialidad para incidir en las politicas econdomicas y
sociales. Por un lado, puede contribuir a alcanzar los objetivos sociales que se estimen
prioritarios en cada momento. Por otro, goza también de un papel promocional, ya que
las prioridades de orden social sefialadas en cada momento influyen decisivamente en los
sujetos que actuan en el mercado. Ello justifica que la Administracion afiada clausulas
de naturaleza social en los procedimientos de contratacion con la finalidad de aunar la
razon econdmica con objetivos de interés general. Son las clausulas sociales, en sentido
genérico, como estipulaciones que obligan a los adjudicatarios a dar cumplimiento, junto
con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica social que se estiman de
interés general.
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El estudio aborda los puntos de conflicto entre los principios de libre competencia
a los que queda sujeta la contratacion administrativa con el papel socialmente
responsable de la Administracion, que incluye la promocion del interés general
a través de su actuacion. A la vista de la normativa comunitaria y nacional que
disciplina la contratacion administrativa, debera distinguirse:

Las clausulas que tienen por objeto promocionar la normativa laboral, bien su
cumplimiento por parte del adjudicatario, bien la equiparacion de las condiciones
de trabajo de quienes prestan servicios para el adjudicatario con los trabajadores
de otras empresas del sector. La LCSP ofrece instrumentos suficientes para
permitir su inclusion en los procesos de contratacion publica.

En segundo lugar, respecto de la utilizacion de la contratacion administrativa
como instrumento de las politicas de empleo, debe tenerse en cuenta que
dichas clausulas dificilmente cumpliran con las estrictas exigencias contenidas
en la Directiva 2004/18/CE, y recogidas en nuestra ley para ser admitidas
como criterios de adjudicacion de contratos administrativos. De ahi que pueda
afirmarse, con cardcter general, que las cldusulas sociales no tienen, en la
practica, cabida como criterio de adjudicacion en la contratacion publica.

Finalmente, las cldusulas destinadas a promover valores sociales a través de la
contratacion publica, tales como las reservas a favor de colectivos discapacitados
o con riesgo de exclusion social, mediante el establecimiento de preferencias en
la adjudicacion, seran admisibles si cuentan con prevision legal expresa que las
justifique, y, ademas, el objetivo social perseguido sea justificado y proporcional
a la eventual limitacion de la competencia que puedan representar.
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Introduccion

La Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico (LSCP en adelante)
sefala que para la consecucion del objeto de la contratacion administrativa es necesario
que la razéon que motiva dicho contrato se satisfaga mediante la adjudicacion de su
ejecucion a la oferta econdmicamente mas ventajosa, con respeto a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacién e igualdad entre los candidatos y salvaguardando los principios de
la libre competencia (art. 1 LCSP). Es claro, pues, que la libre competencia es uno de
los principios que ordenan el procedimiento de seleccion de contratistas. Procedimiento
que se orienta a garantizar un trato igual a todos los que siendo capaces aspiren a ser
contratistas.

No obstante, no puede obviarse que la contratacién publica constituye también un
instrumento indispensable de toda Administracion Publica para la consecucion de los
fines que le son propios (STC 141/1993). En este sentido, tal y como se ha sefialado en
alguna ocasion', es dable afirmar que la contratacion publica no es un fin en si misma,
sino una potestad juridica al servicio de fines de interés general.

Por ello, parece razonable que las Administraciones no encomienden la realizacion de una
obra, la explotacion de un servicio o el suministro de un bien a quienes no cumplen con
las normas basicas de la sociedad. Igualmente, es dable sostener que la Administracién
deba tomar en consideracion los valores y las necesidades de la comunidad en la que
opera y que se beneficiara del servicio. En este sentido, desde la l6gica juridica, cabria
sostener que de la clausula del art. 1.1 CE, en relacion con el art. 40 de la misma, se
infiere la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones favorables para
el progreso social y econdmico.

Es claro, pues, que la contratacion publica no puede reconducirse a una simple actividad
econdmica desarrollada por la Administracién en términos analogos a como actdan los
operadores privados en el mercado. Asi, no basta con que la actuacion econdmica de la
Administracion se halle presidida por la busqueda de la mayor eficiencia econémica, sino

1 Gimeno Feliu, J. M. (2004), Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la posibilidad de valorar
aspectos sociales y medioambientales, en Gimeno Feliu, J.M. (Coord.), Contratacién de las Administraciones
Publicas: analisis practico de la nueva normativa sobre contratacion publica, Atelier, Barcelona, p. 63.
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que es dable sostener que la Administracion debe tomar también en consideracion valores
y principios que se corresponden con el interés general. La contratacion publica no sélo
es el instrumento para la ejecucion de obras, establecimiento de servicios o prestacion
de suministros, sino que también presenta una gran potencialidad para incidir en las
politicas econdémicas y sociales. Por un lado, puede contribuir a alcanzar los objetivos
sociales que se estimen prioritarios en cada momento. Y, por otro, goza también de un
papel promocional, en la medida en que las prioridades de orden social sefialadas en cada
momento influyen decisivamente en los sujetos que actian en el mercado.

Igualmente, como se vera a lo largo de las paginas que siguen, las instituciones europeas
sostienen también la viabilidad econémica y social de aunar la razén econémica en la
contratacién administrativa con objetivos de interés general, tales como los relacionados
con la fiscalidad, el medio ambiente o, en lo que aqui nos ocupa, los aspectos de indole
social, en general, y las condiciones de trabajo de quienes prestan servicios para las
empresas proveedoras de bienes y servicios para la Administracion, en particular. Puede
decirse que ello resulta coherente con el modelo social auspiciado y promovido desde
la Union Europea. Modelo que se fundamenta en el crecimiento econémico sostenible
que garantice la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de sus ciudadanos.
Ello se concreta en la creacion de una economia competitiva e innovadora que permita
alcanzar un conjunto de metas sociales: mejora de la calidad del empleo, igualdad de
oportunidades, extension de la proteccion para todos los ciudadanos, erradicacion de la
exclusion social.

No obstante lo antedicho, es claro que, de uno u otro modo, las denominadas genéricamente
clausulas sociales presentan una estrecha relacion con la libre concurrencia entre los
agentes econdmicos que optan a ser contratados por la Administracion. En este sentido la
regulacion de la contratacion del sector publico responde necesariamente a los principios
reguladores de la contratacion publica en la Unién Europea, que se sustentan en esencia
en la necesidad de asegurar la libre competencia de los operadores econdémicos en los
procesos de licitacion. Y es que no puede olvidarse que los principios que fundamentan el
sistema juridico comunitario se dirigen a eliminar los obstaculos que impiden la creacion
de un mercado econdémico unico. Sin lugar a dudas es este un factor decisivo por cuanto
que, como se verd, los principios de Derecho comunitario presentan una influencia
decisiva en la valoracion de las cldusulas de caracter social que puedan incorporarse en
la contratacion publica.

En relacién con ello, es preciso recordar en primer lugar que la integracion europea se
ha realizado desde la consecucién de un mercado econdémico unico, por tanto, sobre
la base de la primacia de las politicas y valores tendentes a asegurar la integracion
econdomica que ha marcado el desarrollo de las distintas politicas comunitarias. En este
sentido, es evidente, la diversa jerarquia de los principios del derecho sobre los cuales
se fundan el ordenamiento comunitario y los ordenamientos nacionales. LLos principios
sancionados en el Tratado de Roma, concebidos con la finalidad de asegurar los objetivos
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de integracion econdmica y de realizacion del mercado comun, aparecen contradictorios
con los sistemas constitucionales nacionales fundamentados en el Estado de bienestar
y que implican tomar en consideracion no sélo los intereses econdmicos, sino también
los intereses de politica social que se pretenda impulsar a través de la contratacion
publica. Como se habra advertido ya, ello conlleva una aproximacion a la cuestion de
las cldusulas sociales en la contratacion administrativa sustancialmente distinta a la que
resultaria desde las tradiciones constitucionales de los distintos Estados miembros.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que la preferencia a favor de los principios de
caracter economico, la distinta aproximacion a los valores en conflicto han terminado
filtrandose en los ordenamientos laborales administrativos a través de la supremacia del
ordenamiento comunitario sobre los ordenamientos estatales y, de uno u otro modo, ha
significado el debilitamiento del principio de territorialidad de las legislaciones nacionales
de los Estados miembros. Hecho que determinard la aproximacion al conflicto entre la
promocion de intereses sociales y la eficiencia econémica en la contratacion publica.

En las paginas que siguen se analizaran los puntos de conflicto entre las cldusulas
sociales que eventualmente puedan acompaiar a la contratacidon publica y los principios
comunitarios que disciplinan esta actividad econémica de la Administracion.
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1. Responsabilidad social en la contratacion publica,
las clausulas sociales y los principios de la libre
competencia

La sujecion de la contratacion publica a intereses que escapan de la ejecucion propia del
contrato de trabajo forma parte de aquello que se podria denominar —a semejanza de la
responsabilidad social corporativa— la responsabilidad social en la contratacion publica
(RSCP). Como seguramente es conocido, la responsabilidad social de las empresas alude
precisamente a la necesidad de aunar en la gestion econdmica dos principios que no deberian
presentarse como excluyentes: eficacia econdmica y progreso social. En los tltimos afos,
particularmente a partir de la publicacion del Libro Verde sobre Responsabilidad Social
Corporativa de la Comision Europea en 2001, se ha situado el concepto de responsabilidad
social como elemento fundamental del modelo social europeo que se propugna desde el
gobierno de la UE ante el cambio de paradigma que ha sufrido el modelo econémico a partir
de la mundializacién. En este sentido, la esencia de la responsabilidad social corporativa,
segun se desprende de la posicion de la Comision, es la de completar la politica empresarial
con otra vision mas amplia y ambiciosa: la empresa no solo debe buscar la maximizacion
del beneficio, sino que también debe contribuir a crear un marco de avance social y de
proteccion del medio ambiente. Elementos basicos de la responsabilidad social son dos.
En primer lugar, su cardcter voluntario: tanto en su adopcién como en las medidas que
se adoptan. Y, en segundo lugar, la asuncion de la responsabilidad social va mas alla del
mero cumplimiento de las normas imperativas; es una contribucion a promover intereses
de terceros (trabajadores, clientes, etc.) no impuestos legalmente.

En este sentido ahora expuesto es en el que se ha exigido el papel socialmente responsable
de la Administracion a través de la contratacion publica. Asi, bajo la ribrica de RSCP
podemos referirnos, con cardcter general, a la inclusidon de consideraciones de orden social
en los procesos de contratacidon publica con la finalidad de afianzar comportamientos en
beneficio del interés general de los actores que contratan con la Administracion.

Una primera manifestacion de la RSCP cabe identificarla con la labor de promocion
de la normativa laboral —o, si se prefiere, del trabajo decente— que corresponde a la
Administracion Publica, en tanto que agente econdémico que actua en el mercado. De
conformidad con ello, se trata de evitar que la eleccion de la oferta econdémicamente mas
ventajosa fundamente su ventaja competitiva sobre la merma de las condiciones laborales
de los trabajadores de las empresas concurrentes. En este caso, la clausula social implica la
obligacion para la empresa adjudicataria de un contrato publico de observar la normativa
laboral en sentido amplio: cumplimiento de las normas legales y convencionales sobre
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tiempo de trabajo, salario, seguridad y salud en el trabajo, igualdad y no discriminacion,
etc. Ello incluye también la exclusion de los procesos de adjudicacion de los oferentes
que incumplan gravemente obligaciones de caracter sociolaboral.

En segundo lugar, la RSCP puede referirse también a la inclusion de ciertos objetivos
de politica sociolaboral en la contratacion publica. Son sobradamente conocidas las
limitaciones que en numerosas ocasiones encuentran los instrumentos legales en materia
de empleo para alcanzar sus objetivos. En este sentido, es razonable pensar que la
Administracion deba asumir una labor promocional —o si se prefiere de fomento— del
empleo, incluyendo de este modo objetivos vinculados con la politica de empleo en la
contratacion publica. La actuacién econdémica de la Administracion puede emplearse
con la finalidad de conformar un tejido empresarial que sea sensible al interés general
que se manifiesta en las politicas de empleo: ofrecer oportunidad de empleabilidad a los
colectivos que tienen especiales dificultades de acceso al mercado de trabajo, tales como
jovenes, personas en situacion de exclusion social, desempleados de larga duracion o, en
fin, trabajadores maduros; promocién de la calidad en el empleo favoreciendo el trabajo
estable; limitacion del recurso a la temporalidad; prevision de la subrogacion laboral en
los supuestos de sucesion de concesiones administrativas, etc.

Por ultimo, en tercer lugar, también cabe aludir a la RSCP para describir las estipulaciones
que tengan que ver con valores sociales o con objetivos de indole social, que se estiman
de especial relevancia para el interés general en cada momento.

Ello puede concretarse, en primer lugar, en la eventual inclusion de criterios sociales entre
las prescripciones técnicas de ejecucion del contrato. Como seguramente es conocido, las
prescripciones técnicas vienen a complementar las clausulas administrativas definiendo
el objeto del contrato y, por tanto, generando obligaciones para el adjudicatario en cuanto
a su cumplimiento®. Las prescripciones técnicas definiran las caracteristicas exigidas
para el producto o servicio, determinando la naturaleza o cualidad de la prestacion
contratada por la Administracion. A ellas alude el art. 101 LCSP, trasunto del art. 23
de la Directiva 2004/18/CE, cuando indica que las prescripciones técnicas se definiran
“teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos, tal y como
son definidos estos términos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y siempre
que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, aplicando criterios
de sostenibilidad y proteccién ambiental”.

No es objeto de este estudio analizar en profundidad la naturaleza de estas prescripciones,
no obstante queremos notar, en lo que aqui interesa, que deberan aprobarse antes de la
licitacion o de la adjudicacion provisional cuando la primera no exista (art. 100 LCSP).
En este sentido, las especificaciones técnicas cumplen diversas funciones. En primer

2 Meilan Gil, J. L. (2008), La estructura de los contratos publicos. Tustel, Madrid, p. 199.
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lugar, describen las caracteristicas de la oferta de modo que los eventuales licitadores
pueden decidir si les interesa o no. Asimismo, en segundo lugar, constituyen el estandar
minimo que deben cumplir los oferentes. Y, por ultimo, son requisitos evaluables que
necesariamente han de cumplir los adjudicatarios. Por consiguiente, las especificaciones
técnicas se convertiran en criterio de seleccion del adjudicatario, que deberan presentar
sus propuestas de conformidad con las referidas prescripciones.

Con todo, las prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condiciones
de igualdad a los licitadores, sin que la inclusiéon de las exigencias de orden
técnico puedan tener por efecto la creacion de obstiaculos injustificados sobre la
competencia (art. 101.2 LCSP). Concretamente, sefiala la Directiva 2004/18/CE
que las especificaciones técnicas deben cumplir con tres condiciones: no reducir la
competencia, ser trasparentes y, en fin, no discriminar a los eventuales licitadores
de otros Estados miembros. En este sentido, el TJCE ha intervenido sobre la materia
seflalando que las eventuales prescripciones técnicas no pueden devenir un obstaculo
a la libre circulacion de mercancias o de servicios en el seno de la Unidén. No cabe,
en consecuencia, establecer especificaciones discriminatorias, que solamente puedan
cumplir las empresas nacionales de un Estado. Asi lo sefialé el TJCE, por ejemplo,
en relacion con la reserva de determinados contratos a empresas nacionales o de
determinadas partes de su territorio con objeto de promover el desarrollo econdémico
de dichas zonas (STJCE 20 de marzo de 1990, Asunto Du Pont de Nemours Italiana en
relacion con la promocion del Mezzogiorno italiano?); o respecto de la especificacion
de la procedencia de determinados suministros (STJCE 17 de noviembre de 1993,
Comision frente a Reino de Espaiia?).

Como se habra deducido ya, las circunstancias de caracter social anadidas en las
consideraciones técnicas pueden revestir distinto papel. En unos casos aseguran
que el contrato objeto del contrato se defina tomando en consideracion intereses
sociales legalmente establecidos, como, por ejemplo, las ya referidas anteriormente
consideraciones sobre accesibilidad y tutela del medio ambiente. En otros, son
herramientas destinadas a promover ciertos valores sociales a través de su inclusioén
en el objeto del contrato. De conformidad con lo antedicho, son especificaciones
técnicas de caracter social, por ejemplo, las que imponen en el contrato de suministro
de equipos informaticos que éstos sean accesibles a personas discapacitadas; las que
en el contrato para realizacion de una obra exigen que las escaleras y puertas sean
accesibles; las que en el contrato de suministro para las maquinas de café imponen que
éste sea ecoldgico o de comercio justo; las que exigen en el contrato de suministro que
el papel sea exclusivamente reciclado; o, en fin, las que en un contrato de suministro
de ropa demanden que ésta no haya sido manufacturada en lugares donde no se respeta
la normativa de la OIT sobre trabajo infantil.

3 Asunto C- 21/88.
4 Asunto C-71/92.
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Igualmente, en este terreno de la incorporacion de valores sociales en la contratacion
administrativa cabe pensar en la contratacidon publica como instrumento al servicio de
politicas de insercion de colectivos con dificultades de integracion social (discapacitados),
de apoyo a entidades vinculadas a la economia social (cooperativas) o sin &nimo de lucro,
o, en fin, de incentivo al comercio justo a través de la contratacion de suministradores
que observen las prescripciones propias del comercio ético. La incorporacion de estas
politicas sociales en la actividad economica deviene, en algunos casos, obligatoria
legalmente. Piénsese, por ejemplo, en la incorporacion de las personas con minusvalias
en empresas de mas de 50 trabajadores, a través de la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracion Social de los Minusvalidos. En otros casos, forman parte de valores
sociales dignos de ser tomados en consideracion, tal y como sucede, por ejemplo, con
el comercio justo.

De lo referido hasta aqui se advierte facilmente que la nocion de “clausula social” no
es univoca. El concepto se emplea de manera genérica para referirse al hecho de que
la inversion publica que acompafia la contratacién publica tome en consideracion,
promueva o impulse objetivos de politica social en sentido amplio. Consiguientemente,
puede decirse que son clausulas sociales, en sentido genérico, aquellas estipulaciones que
obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar cumplimiento, junto con el objeto
propio del contrato, a ciertos objetivos de politica social que se estiman de interés general.
La cldusula social en el sentido ahora expuesto constituye una estipulacion afiadida al
cumplimiento de la obligacion contractual principal, y autdnoma a ella, por cuanto que,
con caracter general, dicha cldusula nada tiene que ver con las especificaciones técnicas
exigidas para la ejecucion del contrato.

No obstante, somos del parecer que las consideraciones de indole social establecidas
en las especificaciones técnicas de la contrataciébn no siempre pueden asimilarse a
las clausulas sociales en sentido propio. A pesar de que, en términos generales, las
consideraciones sociales incluidas entre las especificaciones técnicas pueden encarnar
una manifestacion de la RSCP, creemos que no pueden asimilarse a las clausulas sociales
cuando no tienen otra finalidad que garantizar que el contrato se realiza tomando criterios
de accesibilidad universal y tutela del medio ambiente. Aqui, los referidos criterios
forman parte intrinseca del propio objeto del contrato.

Por el contrario, cuando en el objeto del contrato se incorpora, ademas, la promocion de
valores de indole social (promocion del comercio justo, de la agricultura ecologica, etc.),
afnadiendo a aquél otras obligaciones que pueden llegar a mediatizarlo, nos hallamos ante
clausulas sociales en sentido propio.

Son precisamente estas cldusulas que se acaba de sefalar el objeto de estudio en este
trabajo. La perspectiva de andlisis que se tomara es la de su relacion con las normas
que disciplinan la libre concurrencia en el mercado. No debe perderse de vista que,
atendiendo a su tipologia, las consideraciones sociales insertas en la contratacion publica
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pueden presentar un tratamiento claramente diferenciado a la luz de los principios de la
libre competencia. En este sentido, la naturaleza de la cldusula social y su inclusion en la
estructura del contrato publico determinaran la admisibilidad de las clausulas de caracter
social. Veamoslo a continuacion.

i
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2. La promocion de la normativa laboral mediante la
contratacion publica: principios generales y limites

2.1 La promocion de las normas laborales en el marco de la LCSP

No puede esconderse que los principios de eficiencia y competitividad que inspiran las
politicas de contratacion del sector publico pueden aparecer refiidas con el cumplimiento
de los estandares laborales establecidos por la Ley y la negociacion colectiva. Habida
cuenta de la fuerte competencia en este campo, tales criterios pueden coadyuvar a que
algunos licitadores se vean tentados a ganar posiciones competitivas a través de la
reduccion de costes laborales a través de la merma o inaplicacion de los derechos legal
y convencionalmente reconocidos a los trabajadores’.

Anadase a ello, ademads, que la extension de ciertos fendémenos de organizacion de las
actividades de los adjudicatarios de contratos publicos, tales como la tendencia creciente
a la subcontratacion de las actividades adjudicadas, la participacion en los contratos de
empresas de terceros Estados o el incremento de la descentralizacion productiva en la
Administracion, ponen en cuestion la aplicacion de las normas legales y convencionales
que regulan las relaciones laborales.

Ya se ha apuntado que el cumplimiento por parte de los contratistas administrativos de las
normas laborales asegura efectivamente la libre concurrencia de licitadores, por cuanto
asegura una competencia en igualdad de condiciones en los procesos de adjudicacion
de contratos publicos. En este sentido, es obvio que las normas de contenido laboral
constituyen también estdndares minimos en el &mbito de la libre competencia. Es claro
que es consustancial al Derecho del Trabajo la eliminacion de la competencia mediante
el uso de la mano de obra de forma abusiva: la norma laboral pretende facilitar una

5 De hecho, en algunos paises de la Unién Europea, como Alemania, la cuestion se ha abordado con
medidas legales expresas, de manera que la Tarifreuegesetz, adoptada en ocho de sus Estados después
de que fuera rechazada su promulgacion por el Parlamento Federal, prevé que la Administracion
Publica solamente podra adjudicar contratos para realizaciéon de obras o para la prestacion de servicios
de transporte a aquellas empresas que acrediten que abonan el salario convencionalmente establecido
para las empresas del sector. No obstante, se trata de una medida no exenta de controversia, puesto
que algunos de los Estados federados (Renania-Westfalia) la han derogado por su escasa efectividad
practica derivada de las dificultades con que se toparon los organismos licitadores para determinar
correctamente el convenio colectivo, asi como el nivel salarial aplicable a los trabajadores de las
adjudicatarias.
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competencia igualitaria, impidiendo la competencia a través de la desregulacion del uso
de la mano de obra. Puede decirse que el Derecho del Trabajo tiene por objeto garantizar
la igualdad entre empresas que concurren en el mismo mercado, esto es, evitar el unfair
trade. Se trata, en definitiva, de una igualacion de las condiciones de los operadores en
el mercado, fruto natural de la regulacion del Derecho del Trabajo.

Asi, pues, la vigencia de las normas laborales en los procesos de contratacion publica
no solo forma parte de la dimension social de dichos procesos, sino que también
asegura la igualdad de condiciones de los concurrentes. Sin embargo, a diferencia de
las obligaciones relativas a la garantia de calidad (art. 69 LCSP) o en materia de gestion
medioambiental (art. 70 LCSP), no existe declaracion expresa alguna en la Ley destinada
a asegurar el cumplimiento de las normas laborales por parte de las empresas licitadoras
o adjudicatarias. Parece darse a entender que los instrumentos previstos por la normativa
laboral son garantia suficiente para el trabajador, sin que sea necesario articular medidas
especificas de tutela para quienes presten su servicio en las empresas adjudicatarias de
contratos publicos.

Tampoco entre los criterios relativos a la determinacion de la solvencia técnica del
contratista nada se indica de forma expresa acerca del cumplimiento de las normas
laborales (arts. 51 y ss. LCSP). En este sentido, en la evaluacion de la solvencia técnica
del licitador se toma en cuenta la dimension media anual de la plantilla, la cualificacion
profesional del personal encargado de ejecutar el contrato o la relevancia del personal
directivo, pero en ningun caso se alude a la solvencia social de los licitadores.

Con todo, a la vista de los elementos tomados por la legislacion para evaluar la solvencia
técnica, parece claro que de manera parcial cabria admitir alguna referencia especifica
al cumplimiento de las normas laborales cuando ésta pudiera incluirse, por ejemplo, en
relacioén con la cualificacion profesional del encargado de la ejecucion del contrato o
respecto de la dimension media de la plantilla. Asi, cabria evaluar la formacion en materia
de prevencion de riesgos laborales, las acciones formativas ofrecidas al conjunto de la
plantilla o ciertos colectivos de la misma. O, en relacion con la dimension de la plantilla,
podria considerarse el grado de estabilidad en el empleo como medio de acreditacion®.

6 El Dictamen de la Comision Europea de 21 de diciembre de 2001, corregido por el de fecha de 8 de
febrero de 2002, a proposito del art. 2 del Decreto de la Comunidad Autéonoma de Madrid 213/1998,
que incluia entre los criterios de adjudicacion de contratos publicos algunos relacionados con la
estabilidad en el empleo, indico que tales criterios podrian considerarse en su caso para apreciar la
capacidad técnica de la empresa en la fase de seleccion de los contratistas. Concretamente, el referido
precepto indicaba que en los pliegos de cldusulas administrativas particulares de los contratos que
debieran adjudicarse por concurso se incluirian necesariamente uno o varios de los siguientes objetivos
relacionados con el empleo: “a) estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o
incremento del nimero de trabajadores con contrato indefinido durante el afio anterior a la fecha de
la presentacion de la proposicion; b) porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla
de la empresa en el momento de la presentacion de la proposicion, respecto del total de trabajadores
de aquélla; c) porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecucion directa del
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Por el contrario, dado el caracter exhaustivo de los medios previstos para acreditar la
solvencia técnica, no cabria tomar en consideracion otras circunstancias vinculadas al
cumplimiento del acervo normativo laboral, tales como el indice de siniestralidad laboral
de las empresas licitadoras’.

Ahora bien, a pesar de lo antedicho, es dable entender que en el momento de la
acreditacion de la solvencia técnica (art. 65 y 66 LCSP) la autoridad contratante pueda
atender al historial de solvencia social de los licitadores. Concretamente, cuando el art.
65.a) LCSP indica que entre los medios para acreditar la solvencia técnica del empresario
se tomara en consideracion la relacion de contratos ejecutados en los ultimos cinco afos,
permite a la Administracion evaluar en qué condiciones sociales se ejecutaron.

Los licitadores han de reunir no sélo las condiciones de naturaleza econdmica, sino también
otras de indole moral; esto es, no incurrir en ninguna de las prohibiciones de contratar
contempladas en la norma, entre las cuales, las de caracter social y de Seguridad Social.
La dudosa credibilidad del licitador es un elemento que debe tomarse en consideracion en
el proceso de contratacion, pero también durante la ejecucion del programa contractual
adjudicado®. Asi, a modo de ejemplo, el érgano contratante podria tomar en cuenta aspectos
tales como la observancia por parte del empresario de la normativa de prevencion de
riesgos laborales, o la ausencia de denuncias por incumplimiento de normas laborales.

Como se habra advertido, el cumplimiento de las normas laborales en la contratacion
publica aparece en la LCSP de manera indirecta, cuando se incluye entre los requisitos
exigibles a las empresas licitadoras criterios sobre la solvencia en relacién con su
proceder historico (art. 49). De este modo, se excluye la posibilidad de contratacién
con el sector publico: a) a quienes fueren condenados a través de sentencia firme por
delitos contra la Seguridad Social y contra los derechos de los trabajadores; b) a quienes
fueren sancionados con caracter firme por infracciéon grave en materia de igualdad
y no discriminacion de personas con discapacidad o por infraccion muy grave en
materia social, incluida vulneracion de prevencion de riesgos laborales; y ¢) a quienes
no se hallaran al corriente de las obligaciones de Seguridad Social impuestas por las
normas vigentes’. Se trata de prohibiciones de contratacion en cuya virtud se excluyen

objeto del contrato; d) nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la ejecucion del objeto del
contrato. A los efectos de valoracion de los criterios objetivos de empleo, en el caso de empresarios
individuales se tendré en cuenta, asimismo, su alta en el régimen especial de trabajadores auténomos”.
La citada norma motivo la interposicion de un recurso de incumplimiento por parte de la Comision
contra Espafia, al estimar aquélla que la norma autonémica violaba los principios comunitarios sobre
contratacion publica. A la vista de ello, el citado art. 2 del Decreto 213/1998 fue derogado mediante
Decreto 128/2005. En el mismo sentido el Informe 1/2003 de la Junta de Contratacion Administrativa
de Canarias.

7 Informe de la Junta de Consultiva de Contratacion Administrativa 11/1999, de 30 de junio.

SSTS 28-3-2006 y 4-10-2005.

9 Sobre el particular, la STICE de 9 de febrero de 2006 (Asuntos C-226/04 y 228/04) indica que
corresponde a las normas nacionales determinar hasta qué momento o dentro de qué plazo deben los
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unicamente a los licitadores que en el pasado hayan tenido comportamientos que se
estiman particularmente odiosos, bien por su gravedad —delitos o infracciones graves o
muy graves en materia laboral—, bien por los derechos que han conculcado —prevencion
de riesgos laborales, derecho de igualdad y no discriminacion u obligaciones de
seguridad social—.

Estas incompatibilidades para ser contratista deben interpretarse en sus términos estrictos,
y no procede su ampliacion a supuestos no expresamente previstos en ellos. Asi, por
ejemplo, cuando el art. 49.c) LCSP se refiere a los comportamientos que constituyan
infracciones muy graves en materia social, solamente afectardn a las actuaciones de
la empresa tipificadas como tales en el Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
no siendo posible extender a otras infracciones en materia social.

Téngase en cuenta, ademas, que estas prohibiciones para contratar constituyen materia
reservada a la Ley, por lo que no es admisible la introduccién de prohibiciones de
contratar distintas de las contempladas legalmente en normas de rango inferior vy,
en consecuencia, tampoco en un pliego de cldusulas administrativas generales o
particulares'’. Por consiguiente, con independencia de la naturaleza juridica de estas
clausulas, no cabe incluir en los pliegos de condiciones administrativas prohibiciones
de contratar que tuvieran que ver con la exigencia de aspectos sociales distintos de
los expresamente mencionados en el art. 49 LSCP. Asi, por ejemplo, no seria posible
excluir de la licitacion a los sujetos que no contasen con un determinado porcentaje
de trabajadores fijos en plantilla o a los que contasen con un determinado nivel de
siniestralidad laboral.

Asimismo, cabe la posibilidad de incidir en el cumplimiento de las obligaciones
laborales por parte de los licitadores en la fase de adjudicacion del contrato a través
de la exclusion de las ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas. Indica el art.
55 de la Directiva 2004/18/CE que, si el organismo adjudicador considera alguna
oferta anormalmente baja con relacion a la prestacion, antes de rechazar la referida
oferta, solicitara las precisiones que estime oportunas sobre la composicion de la oferta
presentada. Precisiones que podran referirse, entre otros aspectos, a la observancia de
las disposiciones relativas a las condiciones de trabajo vigentes en el lugar de ejecucion
del contrato. Se habra deducido ya que la finalidad de la normativa comunitaria no
es otra que la de evitar que se rechacen las ofertas anormalmente bajas sin verificar
previamente su comprobacion. No cabe, por consiguiente, que la autoridad adjudicante

interesados haber efectuado los pagos correspondientes a sus obligaciones o bien haber probado que
concurren los requisitos para una regularizacidn a posteriori. No obstante, los principios de transparencia
y de igualdad de trato exigen que ese plazo se determine con una exactitud absoluta y que sea hecho
publico a fin de que los interesados puedan conocer exactamente los imperativos del procedimiento y
tener la seguridad de que los mismos imperativos se aplican a todos los participantes.

10 STS 9-3-1999.
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introduzca la exclusién automatica de los licitadores que presentan ofertas que
eventualmente puedan considerarse temerarias.

Por su parte, el art. 136.2 LCSP contempla la posibilidad de que el 6rgano de contratacion
determine discrecionalmente en el pliego de clausulas los parametros que, en relacion
con los distintos criterios de adjudicacién, permitan apreciar el caracter anormalmente
bajo de las ofertas. Con todo, dicho precepto alude unicamente a dos aspectos. Primero,
a la posibilidad de establecer limites cuantitativos respecto del precio, cuando éste sea un
criterio de adjudicacion, de manera que los importes que queden fuera de aquellos limites
permitan apreciar la anormalidad de la oferta. En este sentido, cabria entender que podria
tomarse en consideracion ofertar por debajo del nivel retributivo que fuere legalmente de
aplicacion. Y segundo, a la justificacion por parte de los licitadores de las condiciones
de sus ofertas en lo referente, entre otras, a las circunstancias favorables que disponga
para ejecutar el objeto del contrato. Ello implica, por ejemplo, que se estableciese como
criterio de valoracion de la anormalidad de la oferta la ratio de recursos humanos que se
destinaran a la ejecucion del contrato, tanto en nimero como en formacion.

También de manera indirecta, el cumplimiento de las obligaciones de indole laboral
distintas de las ahora sefialadas, cabra que sean tenidas en cuenta a lo largo de la ejecucion
del contrato en aquellos casos en los que se hubiesen contemplado como condiciones
especiales de ejecucion al amparo de lo previsto en el art. 102 LCSP. Si bien esta cuestion
sera objeto de andlisis mas abajo, quede senalado aqui que el referido precepto contempla
la posibilidad de establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato,
siempre y cuando sean compatibles con las reglas de la libre competencia, consideraciones
de indole social “con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares
de insercion en el mercado laboral, eliminar desigualdades entre hombre y mujer en dicho
mercado, combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras finalidades
que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el
articulo 125 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los
derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante el cumplimiento
de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional de Trabajo”.

El referido art. 102 LCSP, que viene a trasponer el art. 26 de la Directiva 2004/18/CE,
admite que entre las condiciones de ejecucion del contrato publico se exija al adjudicatario
y, en su caso, a sus eventuales colaboradores, el respeto a las normas basicas adoptadas
en el seno de la OIT. De conformidad con la Comunicacién interpretativa de la Comision
Europea de 15 de octubre de 2001, la observancia de los estandares laborales debe incluir
también el respeto a las normas nacionales derivadas de las Directivas comunitarias en
materia social; y, en particular, las relativas a prevencion de riesgos laborales (Directiva
Marco 89/319/CEE), transmisioén de empresa (Directiva 2001/23/CE) y desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios (Directiva 96/71/CE). Asimismo,
la referencia a los estandares basicos establecidos por la OIT debe entenderse inclusiva
de los Convenios 29 —trabajo forzoso—, 87 —libertad sindical y negociacion colectiva—,

[ 19

i



Daniel Martinez Fons

100 —igualdad retributiva—, 105 —abolicion del trabajo forzoso—, 138 —edad minima para
trabajar— y 182 —sobre trabajo infantil-''.

Con todo, es facil advertir que las normas referidas constituyen estindares minimos
propios de un modelo de produccidon y organizacion del trabajo que tiende a ser
sustituido, al menos en los paises mas desarrollados, por otros mas flexibles. En este
sentido, la articulacion del sistema sobre estandares minimos, necesario en una buena
parte de las economias emergentes del Asia o del norte de Africa, carece de sentido en
la mayor parte de Estados desarrollados. Por ello la referencia a los Convenios de la OIT
resulta en buena medida carente de sentido.

2.2 Las normas laborales internacionales y comunitarias en la
contratacion publica

Junto con las prescripciones antedichas, en los contratos celebrados por el sector publico
también sera de aplicacion el Convenio 94 OIT, relativo a las clausulas de trabajo en
los contratos celebrados por las autoridades publicas. El referido Convenio, asi como la
Recomendacién 84 OIT que lo complementa, tienen por objeto asegurar que las empresas
que presten servicios para la Administracion Publica observen los estandares laborales
normativamente aplicables. En consonancia con ello, se reconoce que la inclusion de
clausulas sociales en la contratacion publica desempefard un papel determinante para
asegurar el cumplimiento de las normas laborales por parte de los contratistas de la
Administracion. En otras palabras, se pretende que los trabajadores contratados por
los adjudicatarios, por tanto, remunerados indirectamente por fondos publicos, puedan
disfrutar de condiciones de trabajo que se asimilen a las que se aplican a los trabajadores
que realizan una prestacion de servicios similar para el sector privado y en su misma area
geografica.

Con ello se quiere evitar las diferencias con el sector privado, conjurar el riesgo de que
el contratista publico ofrezca condiciones de trabajo inferiores a las habituales de los
trabajadores comparables, falseando la competencia. Se trata de un sistema “defensivo”
que solamente asegura que la mejora de la eficacia econdmica del sistema de contratacion
publica no redunde en menoscabo de las condiciones salariales y de trabajo en este sector
de actividad, evitando que no se apliquen las normas laborales'?.

En este sentido, el Convenio 94 indica en primer lugar que las clausulas sociales deberian
insertarse en los contratos de obra, suministro y prestacion de servicios que celebre la
Administracion. Es, consiguientemente, un mandato destinado a las Administraciones
para que incluyan las clausulas en la contratacion publica. En segundo lugar, en cuanto

11 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (2008), Contratacion publica y condiciones de trabajo, Relaciones
Laborales, n° 4, p. 10.
12 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., op. cit., p. 5.
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al contenido de las clausulas, el referido Convenio OIT indica que éstas deben asegurar
que se apliquen a los trabajadores las condiciones salariales, tiempo de trabajo y el
resto de condiciones de trabajo que no sean inferiores a las establecidas en las normas
o convenios colectivos aplicables para prestaciones similares en el lugar de ejecucion
del contrato. Por ultimo, la norma internacional sefiala que deben establecerse sistemas
adecuados de control y sancion ante los eventuales incumplimientos de las cldusulas
sociales por parte de los adjudicatarios.

No obstante lo antedicho, téngase en cuenta que la extension de los convenios colectivos
para los adjudicatarios de contratos publicos puede encontrar un limite en la libre prestacion
de servicios contemplada en los articulos 49 y 50 del Tratado de la Uniéon Europea. Los
referidos preceptos constituyen, por un lado, la prohibiciéon —y, por tanto, erradicacion— de
cualquier restriccion a dicha libertad en el territorio de la UE, y, por otro, el principio de
tratamiento igual con independencia de la nacionalidad del prestador de servicios.

Ambas manifestaciones del principio de libre prestacion de servicios se hallan
estrechamente ligadas hasta el punto de que para el TJICE una y otra son condiciones
indispensables e inseparables de la libre prestacion de servicios. Asi, segun reiterada
jurisprudencia del TJCE, la libre prestacion no sélo exige eliminar toda discriminacion
en perjuicio del prestador de servicios establecidos en otro Estado miembro por razén
de su nacionalidad, sino suprimir cualquier restriccion —con independencia de que se
aplique indistintamente a los prestadores nacionales y a los de otros Estados miembros—
cuando pueda prohibir u obstaculizar las actividades del prestador establecido en otro
Estado miembro. Ello incluye no solamente las discriminaciones directas basadas en
la nacionalidad del prestador de servicios, sino también todas las normas que, bajo la
apariencia de neutralidad, terminen convirtiéndose en una discriminacion encubierta o
indirecta, de manera que en la practica produzca el mismo resultado que la anterior'®. A
partir de la década de los noventa, desde el relevante asunto Séger, el TICE ha empleado
el art. 49 TCE para eliminar aquellos obstaculos a la libre prestacion de prestadores
radicados en otros Estados miembros, prescindiendo de si las reglas resultaban de
aplicacion indistintamente tanto a los prestadores de servicios nacionales como a los
localizados en otros Estados de la Union'*.

13 Asi, por ejemplo, en la STJCE 3 de febrero de 1982, Seco, Asuntos C-62 y 63/81, se discutid acerca de
la legislacion luxemburguesa sobre jubilacion e incapacidad que se aplicaba también a los trabajadores
extranjeros extracomunitarios de paises con los que Luxemburgo no tenia convenios bilaterales sobre
Seguridad Social. La cuestion se suscitd a partir de la prestacion de trabajadores extracomunitarios de
una empresa francesa encargada del mantenimiento del ferrocarril en el Gran Ducado que, ademas de
afiliarse y cotizar en Francia, también debian hacerlo en Luxemburgo de conformidad con la legislacion
antes referida. EI TICE concluy6 que el cumplimiento de la misma obligacion en dos Estados miembros
resultaba una discriminaciéon en modo alguno justificada, por cuanto que los trabajadores no obtenian
ventaja alguna de la doble obligacion de cotizacion.

14 STICE de 25 de julio de 1991, Sager, Asunto C-76/90. La aplicacion en materia laboral puede verse,
entre otras, en la STICE de 24 de enero de 2002, Portugaia Construgoes, Asunto C-164/99.
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Ahora bien, la restriccion de la libertad de prestacion a través de normas internas de los
Estados ha sido admitida por la corte comunitaria. En este sentido, han sido frecuentes
los litigios en los que se ha planteado si la disciplina laboral del Estado de destino de
ejecucion del servicio constituia un obstaculo a la libre prestacion de servicios, esto es,
si debia considerarse de aplicacion a los trabajadores temporalmente destacados en otro
Estado para la realizacion de la prestacion. Es sobradamente conocido que el TICE ha
venido admitiendo que las legislaciones de los Estados miembros puedan constituir una
excepcion legitima a la hegemonia del principio comunitario de la libre prestacion de
servicios. Desde la sentencia de 17 de diciembre de 1981, Asunto Webb!®, el Tribunal
ha admitido, si bien de forma excepcional, que desde los ordenamientos nacionales se
proceda a una cierta restriccion del principio de libre prestacion de servicios. Ya en
aquella antigua sentencia indicaba el Tribunal de Justicia que la limitacion de la libertad
de prestacion de servicios unicamente resulta admisible ante la existencia de intereses
generales que no se hallen salvaguardados por las normas a las que esta sometido el
prestador de servicios en el Estado donde éste tenga su establecimiento.

Es clara la sentencia de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa'¢, cuando sefial6 que el
Derecho comunitario no impedia que los Estados miembros extendieran la aplicacion de
sus propias leyes o convenios colectivos a quienes desarrollasen una prestacion, aunque
fuere de caracter temporal, en el territorio de dicho Estado con independencia del Estado
en el que estuviere domiciliado el empleador.

La jurisprudencia inicialmente establecida en la sentencia Rush Portuguesa termino
cristalizando en distintas normas nacionales destinadas a asegurar la aplicacion de los
propios ordenamientos a las prestaciones transnacionales. Como es sabido, ha sido
la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios —adoptada en nuestro ordenamiento
mediante la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, de desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional—, la que ha establecido los principios
generales sobre la aplicacion del propio ordenamiento en los supuestos de prestaciones
transnacionales de naturaleza temporal. El art. 3.1 de la Directiva contempla las materias
minimas que resultaran de aplicacion a los trabajadores destacados temporalmente en otro
Estado miembro, limitando de manera decisiva la competencia sobre los costes sociales.
Sin embargo, en los afos transcurridos entre la discusion y adopcion de la Directiva y
el término fijado para su adopcion por los Estados —el afo 1999— la jurisprudencia del
TJCE continu6 con su tarea de construccion de la relacion entre la libre prestacion y la
aplicacion de las normas de Derecho social, decantandose hacia posturas mas favorables
al principio comunitario de libre prestacion de servicios.

De este modo, el Tribunal inicia una compleja labor de determinacion de los limites que
afectan a la extension de la aplicacion del propio ordenamiento laboral a las prestaciones

15 Asunto C- 279/80.
16 Asunto C-113/89.
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transnacionales. Consiguientemente, no basta con la existencia de una justificacién
adecuada, sino que ésta debe producirse en términos de necesidad!’. Asi, la necesidad
de la medida excluye la posibilidad de imponer cargas adicionales al establecimiento
o circulacién dentro del marco de la Union Europea cuando el interés que pretende
satisfacerse encuentra debido reconocimiento a través de las medidas impuestas en
el Estado de origen'®. De conformidad con ello, la necesidad lleva ineludiblemente
aparejada la comparacion con la legislacion del Estado donde esta establecido el prestador
de servicios a efectos de determinar el grado de proteccion del citado interés. Se hace
precisa la evaluacion de las obligaciones que se impongan al prestador de servicios en
el Estado miembro donde se halla radicado, esto es, la aplicacion de un principio de
equivalencia entre unas y otras obligaciones.

Junto con ello se exige la aplicacion del principio de proporcionalidad de las medidas
de conformidad con los fines perseguidos. Un ejemplo de la aplicacion que se hace del
referido principio por parte del TICE puede observarse en la sentencia de 23 de noviembre
de 1999, el asunto Arblade'. Indica el Tribunal que no es contrario a la libre prestacion
de servicios que un Estado miembro obligue a una empresa de otro Estado miembro,
que realice una prestacion temporal en aquél, a tener disponibles durante el periodo de
actividad los documentos previstos en la legislacion laboral en un lugar identificado
del territorio de ese Estado “siempre que tal medida sea necesaria para permitirle el
comprobar el cumplimiento de la normativa laboral del Estado de acogida”.

No obstante, ni la promulgacion de la Directiva 96/71/CE ni la continua labor del TICE
han alcanzado el objetivo de ofrecer la seguridad juridica exigible, dado el amplio
margen de discrecionalidad en la determinacion de las normas laborales nacionales que
eventualmente pueden limitar la libre prestacion de servicios. En este sentido, el propio

17 Sobre el ahora tratado principio de necesidad pueden verse, entre otras muchas, las sentencias TICE
de 31 de marzo de 1993, Kraus, Asunto C-19/1992; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, Asunto
C-55/94.

18 Ciertamente, la construccion que ha realizado la jurisprudencia del TJCE del principio de necesidad
no resulta sencilla. Para su exposiciéon tomaremos como referencia la sentencia de 9 de marzo de
2000, Comision/Reino de Bélgica, C-355/92. En ella se discutia si las exigencias que la normativa
belga establecia para las empresas de seguridad que quisieran prestar servicios en su territorio
nacional contravenian el principio de libertad de prestacion. En concreto, la ley belga exigia para las
empresas de seguridad, en primer lugar, que sus directivos y resto de personal tuvieran su residencia en
territorio belga, a efectos de comprobar los antecedentes de las personas citadas; en segundo lugar, una
autorizacion u homologacion administrativa previa para poder desarrollar las actividades en territorio
belga; y, finalmente, que todo miembro del personal de una empresa de vigilancia estuviera en posesion
de una identificacion expedida por el Ministerio de Interior belga. Se afirma por el Tribunal que,
entre otras, las exigencias de homologacion o autorizacion previa para que las empresas de seguridad
pudieran prestar sus servicios en territorio belga iban mas alld de lo necesario para garantizar su
objetivo: ejercer el control sobre tales actividades. Al mismo tiempo el Tribunal entiende que, al exigir
a todas las empresas que retinan todos los requisitos para una autorizacion u homologacién previa, la
normativa belga excluye que se tomen en consideracion las obligaciones a las que el prestador ya esta
sujeto en el Estado miembro donde est4 establecido.

19 STICE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, Asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96.
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TJCE ha impedido la aplicacién de normas colectivas cuando, en virtud de las reglas de
concurrencia reguladas legalmente o de la delimitacion del ambito subjetivo del propio
convenio colectivo, se producia un tratamiento que podia resultar distinto, segun el
Estado donde estuviere domiciliada la empresa. Asi ha sucedido en los distintos asuntos
—significativamente todos en el sector de la construccion— en los que el TICE ha abordado
la eventual extension del convenio colectivo de referencia a los trabajadores desplazados
temporalmente. En la STJCE de 25 de octubre de 2001, Finalarte Sociedade de Construgao
Civil Ltda.?, se someti6 a consideracion del Tribunal, a la luz del art. 49 del Tratado, la
eventual aplicacion del convenio colectivo de la construccion vigente en Alemania a las
empresas que desplazaban trabajadores a dicho Estado. El convenio colectivo general del
sector de la construccion establecia que, a los efectos de poder disfrutar de las vacaciones
retribuidas, los distintos contratos de trabajo que hubiere celebrado el trabajador durante
el afo de referencia debian considerarse como una Unica relacion laboral. Mediante
esta ficcion, el trabajador podia sumar los derechos a vacaciones adquiridos trabajando
para distintos empresarios durante el afio de referencia y ejercer la totalidad de dichos
derechos frente al empresario del momento, independientemente de la duracion de la
relacion laboral que le vinculase a dicho empresario.

Sin embargo, este sistema tendria como consecuencia imponer una pesada carga
financiera a dicho empresario, ya que se veria obligado a abonar al trabajador la
retribucion de las vacaciones correspondiente incluso a los dias de vacaciones
devengados cuando trabajaba para otros empresarios. Por ello, se cre6 un fondo para
paliar dicho inconveniente y garantizar un reparto equitativo de las cargas financieras
entre los empresarios afectados. Con tal fin, los empresarios establecidos en Alemania
abonaban al fondo unas cotizaciones equivalentes al 14,45% de la masa salarial bruta.
A cambio, los empresarios obtenian, entre otros, el derecho al reembolso total o parcial
de las prestaciones que habian abonado a los trabajadores en concepto de retribuciones
de las vacaciones y de pagas extraordinarias de vacaciones adicionales. Por tanto, los
empresarios establecidos fuera de Alemania tenian también la obligacion de participar
en el sistema aleman de fondos de vacaciones retribuidas; sin embargo, no podian exigir
la restitucion por el fondo. Ademas, los empresarios domiciliados fuera de Alemania
debian facilitar al fondo de compensacion mas datos que los empresarios alemanes.

El TICE, de conformidad con la doctrina arriba expuesta, se pronuncié acerca de la
justificacion y proporcionalidad de los medios a través de los que se articulaba el derecho
de los trabajadores desplazados a disfrutar de un mayor nimero de dias de vacaciones;
sin embargo, interesa destacar la posicion mantenida acerca de la delimitacion del ambito
subjetivo de aplicacion del convenio colectivo. Entendi6 el Tribunal, sin tomar en cuenta
otras consideraciones tales como la dificultad de determinar a qué sector pertenecia la
empresa de los trabajadores desplazados o que la finalidad de la Directiva comunitaria
es la de garantizar a los trabajadores desplazados las condiciones del Estado de destino,

20 Asuntos acumulados C-49/98, 50/98, 52/98, 54/98 y C-68/98 a C-71/98.
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que crea una desigualdad de trato contraria al articulo 59 TCE en la medida en que no se
ofrece ninguna de las justificaciones que contempla el Tratado.

En la sentencia de 24 de enero de 2002, Portugaia Construgoes Ltda.?!, el TICE abordo
la estructura de la negociacion colectiva y, en particular, la legitimidad de las reglas de
concurrencia de convenios colectivos a la luz del art. 49 TCE. En virtud del art. 4.1 de
la Ley sobre el desplazamiento de trabajadores alemana (AEntG), en su version de 26
de febrero de 1996, se extendia la aplicacion de determinados convenios colectivos de
ambito general a los empresarios con domicilio en el extranjero y a los trabajadores de
éstos que eran desplazados a Alemania. Ahora bien, segin el Derecho aleman sobre
convenios colectivos, los representantes de los trabajadores y de los empresarios gozan
de la posibilidad de celebrar convenios colectivos de ambitos diversos, tanto a nivel
federal como a nivel de la empresa; en tal caso, los convenios colectivos especificos
prevalecen, en principio, sobre los convenios colectivos generales. En opinion del
Tribunal, en ausencia de justificacion alguna, el hecho de que un empresario establecido
en otro Estado miembro, a diferencia del empresario del Estado miembro de acogida,
no tenga la posibilidad de sustraerse a la obligacion de pagar el salario minimo previsto
en el convenio colectivo del sector de actividad de que se trate a través de las reglas
sobre concurrencia de convenios colectivos, crea una desigualdad de trato contraria a la
libertad de prestacion de servicios.

Las consideraciones antedichas son el antecedente de la posicion mantenida por el
TICE en su sentencia de 3 de abril de 2008, Riiffert’?, en relacién con la eventual
aplicacion de la Directiva 96/71/CE en el marco de la ejecucion de un contrato de obra
para una Administracion Publica. Concretamente, la cuestion controvertida que motivo
la presentacion de la cuestion prejudicial resuelta en la referida sentencia alude a la
situacion generada por una empresa adjudicataria de un contrato de obra para edificar
un centro penitenciario que recurrid a una contratista polaca para que participase en la
ejecucion del contrato. La Ley del Land de Baja Sajonia sobre la contratacion publica
(Landesvergabegesetz), aplicable al contrato, contemplaba disposiciones en materia
de adjudicacion de contratos publicos de una cuantia de 10.000 euros como minimo.
Dicha ley tenia por objeto la lucha contra las distorsiones de la competencia en el sector
de la construccién y de los transportes publicos de cercanias, como consecuencia del
empleo de mano de obra barata, y la reduccion de la carga que derivaba de ello para los
regimenes de proteccion social.

A tal fin establecia que la entidad publica adjudicadora sélo podria adjudicar 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. Asi, a tenor del articulo 3, apartado 1, de la referida ley,

21 Asunto C-164/99.
22 Asunto C-346/06.

| 25

i



Daniel Martinez Fons

indicaba que los contratos de obras “solo podran adjudicarse a las empresas que en la
licitacion se comprometan por escrito a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion
por la ejecucion de los servicios pertinentes, como minimo, la retribucion establecida
en el convenio colectivo aplicable en el lugar de la prestacion de tales servicios, al
tiempo previsto en ese convenio. Las obras en el sentido de la primera frase abarcan los
servicios prestados por las empresas de los sectores de la construccion y de ingenieria
civil, asi como por las que realizan los acabados. La primera frase se aplica igualmente
a la adjudicacion de contratos publicos sobre servicios publicos de transportes urbanos,
suburbanos y regionales”. Por su parte, el articulo 4, apartado 1, de la ley disponia
que el adjudicatario s6lo podia subcontratar puntualmente los servicios para los que su
empresa estuviese equipada y previa autorizacioén especial otorgada por escrito por la
entidad adjudicadora. En caso de subcontrata de servicios, el adjudicatario debia también
comprometerse a imponer a los subcontratistas las mismas obligaciones salariales
referidas. Asimismo, el art. 6 establecia que para que se examinase la oferta del licitador
debia adjuntarse el compromiso de respetar los convenios colectivos de conformidad con
el articulo 3 antes referido.

La Administracion adjudicante en el litigio, tras las sospechas de que la subcontratista
abonaba a sus trabajadores un salario inferior al previsto en el convenio colectivo de
edificios y obras publicas, decidio resolver el contrato con la empresa adjudicataria de la
obra alegando el incumplimiento de la obligacién de paga de salario.

Es claro que la obligacion legal de atenerse a los convenios colectivos imponia a las
empresas constructoras de otros Estados miembros a adaptar los salarios pagados a sus
trabajadores sobre la base de la retribucion, normalmente mas elevada, aplicable en
Alemania, el lugar de ejecucion del contrato. Tal exigencia redunda en la pérdida por
dichas empresas de la ventaja competitiva que se deriva a su favor de los costes salariales
mas bajos. Por lo tanto, la obligacion de respetar los convenios colectivos representaba un
obstaculo para las personas fisicas o juridicas procedentes de Estados miembros distintos
de la Republica Federal de Alemania. Asi, pues, la cuestion que se planted no era otra que
determinar si el hecho de obligar legalmente a la entidad adjudicadora a designar como
adjudicatario de contratos publicos de obras Unicamente a las empresas que al licitar
se comprometian por escrito a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion por la
ejecucion de los servicios correspondientes, como minimo, la retribucidon prevista en el
convenio colectivo aplicable en el lugar en que deben prestarse tales servicios conculca
la libre prestacion de servicios consagrada en el art. 49 TCE.

El TJICE, haciendo una lectura de la Directiva 96/71/CE a la luz del art. 49 TCE, concluye
que obligar a los adjudicatarios de contratos publicos de obras y, de manera indirecta,
a sus subcontratistas, a aplicar la retribucion minima prevista en el convenio colectivo
“Edificios y obras publicas”, puede imponer a los prestadores de servicios establecidos en
otro Estado miembro, en el que los salarios minimos sean inferiores, una carga econdmica
adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucion de sus
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prestaciones en el Estado miembro de acogida. Argumenta el Tribunal que el convenio
colectivo de “Edificios y obras publicas” no podia considerarse un convenio colectivo
de aplicacion general en los términos del art. 3.1 de la Directiva, en que no se aplicaba
a todo el sector de la construccion, sino unicamente a una parte del mismo: el de las
empresas que ejecutan contratos publicos. Consiguientemente, el salario contemplado en
el convenio colectivo referido no podia considerarse una norma minima cuya aplicacion
se extendiese a los trabajadores desplazados por la empresa subcontratista.

Asimismo, el TJCE afiade que art. 3.7 de la Directiva, segun el cual a los trabajadores
desplazados debe serles de aplicacion las condiciones de empleo y trabajo mas favorables
del lugar de ejecucion del contrato laboral, no puede interpretarse en el sentido que
permita al Estado miembro de acogida supeditar la realizacion de una prestacion de
servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo y empleo que vayan
mas alla de las disposiciones imperativas de proteccion minima.

Por ultimo, el Tribunal rechaza que la imposicion de pagar el salario convencionalmente
establecido obedezca a un interés general que justifique la eventual limitacion de la libre
prestacion de servicios. En concreto, no admite como argumento valido el hecho de que
en relacion con el objetivo de estabilidad financiera de los regimenes de Seguridad Social
—al que igualmente alude el Gobierno aleman sosteniendo que la eficacia del régimen de
Seguridad Social depende del nivel de los salarios de los trabajadores—, puesto que en
opinion del Tribunal de Justicia no se desprendia que fuese necesaria una medida como
la controvertida para alcanzar el objetivo de evitar el riesgo de perjuicio grave para el
equilibrio financiero del sistema de seguridad social.

En definitiva, al margen de las consideraciones criticas que pudieran verterse desde
una perspectiva iuslaboralista, la meritada sentencia tendra por efecto impedir que
la contratacién publica pueda extender el convenio colectivo a quienes no les fuere
inicialmente de aplicacion por hallarse fuera de su ambito geografico, funcional o
subjetivo de aplicacion.

También se plantean algunas dudas en relacion con la eventual obligacion establecida
en el contrato administrativo para el nuevo empresario que explota una concesion
administrativa de subrogarse en las relaciones laborales de los trabajadores de la empresa
que habia disfrutado de aquélla hasta su expiracion. En concreto, la STICE, de 4 de
diciembre de 2000, Asunto Oy Liikenne Ab, C-172/1999%, concluy6 que la aplicacion

23 La autoridad administrativa competente adjudico, por un periodo de tres afios, la explotacion de siete
lineas locales de autobuses a la sociedad Liikenne; lineas que hasta ese momento y durante tres afios
habia explotado la sociedad Hakunilan Liikenne Oy. Hakunilan Liikenne, que explotaba dichas lineas
con 26 autobuses, despidié entonces a 45 conductores, 33 de los cuales, es decir, todos aquellos que
habian solicitado un empleo, fueron contratados nuevamente por Liikenne. Esta también contraté a otros
18 conductores. El nuevo empleo de los antiguos conductores de Hakunilan Liikenne pasoé a regularse de
conformidad con el convenio colectivo del sector que, globalmente, establecia unas condiciones menos
favorables que las que estaban en vigor en Hakunilan Liikenne.
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de la Directiva sobre transmision de empresas a los supuestos de cambio de titular en
la explotacion de una concesion administrativa no podia entenderse como un obstaculo
a la competencia entre empresas que frustrara el objetivo de eficacia perseguido por la
Directiva 92/50/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios*. Segun sefiala el Tribunal, la Directiva 92/50/CE no
tiene por objeto eximir a las entidades adjudicadoras y a los prestadores que propongan
sus servicios para los contratos de que se trate de la totalidad de las legislaciones y
normativas aplicables a las actividades en cuestion, en particular en el ambito social o
en el de la seguridad, de modo que las ofertas puedan hacerse sin tener en cuenta dichas
normas.

Asi, pues, los operadores conservan su margen de maniobra para hacer jugar la
competencia entre ellos y presentar ofertas distintas: el licitador que presenta una oferta
debe poder evaluar, en caso de que ésta tenga éxito, si le interesara comprar activos
significativos al actual concesionario y hacerse cargo de todo su personal o de una parte
del mismo o si estara legalmente obligado a hacerlo. En este sentido, segtin continta el
razonamiento del TICE, no cabe hablar de falseamiento de la competencia, a pesar de
que la empresa que disfrutdo de la concesidon podia conocer exactamente, a diferencia
de sus competidores, los costes en que tuvo que incurrir para garantizar el servicio
que es objeto del contrato publico. Dicha situacién resultaba inherente al sistema y no
podia justificar la inaplicacion de las legislaciones sociales. A ello se afiade, por ultimo,
en opinion del TJICE, que la eventual ventaja competitiva quedaba probablemente
compensada, en la mayoria de los casos, por la mayor dificultad de la empresa que habia
venido explotando el servicio para modificar sus condiciones de explotacidon con objeto
de adaptarlas a las nuevas condiciones de la licitacion, en comparacién con competidores
que presentasen una oferta a partir de una situacion ajena por completo a la explotacion
de dicho servicio.

En definitiva, concluye el Tribunal, en lo que aqui interesa, que a pesar de la falta de
relacion contractual directa entre dos empresas a las que una persona juridica de Derecho
publico haya concedido sucesivamente, al término de un procedimiento de adjudicacion
de un contrato publico de servicios organizado de conformidad con la normativa
comunitaria, un servicio de transporte publico como es la explotacién de lineas locales
regulares de autobuses, resulta de aplicacion la regulacion de la transmision de empresa.
Obviando las cuestiones relativas a la interpretacion de la normativa comunitaria sobre
transmision de empresa, interesa destacar que el Tribunal, con caracter previo al analisis
de las circunstancias del fendmeno transmisivo planteado, procede a realizar un juicio
de proporcionalidad entre los objetivos de orden social y los imperativos derivados de la
necesidad de mantener la competencia en la concurrencia de la gestion.

24 Tal y como indica su vigésimo considerando, pretende mejorar el acceso de los prestadores de
servicios a los procedimientos de adjudicacién de contratos para eliminar las practicas restrictivas
de la competencia, en general, y de la participacion de los nacionales de otros Estados miembros, en
particular.
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No obstante, esta posicién se vio posteriormente matizada a través de la sentencia
de 9 de diciembre de 2004, Aeropuertos italianos, Asunto C-460/02, que tendra
como consecuencia una interpretaciéon notablemente extensiva de la efectividad de la
prestacion de servicios frente a las normas de Derecho social nacionales. A diferencia de
los supuestos acabados de referir en los que se discute acerca de la explotacion exclusiva
de una concesion administrativa condicionada al cumplimiento de ciertos minimos
de caracter social, aqui el Tribunal aborda la compatibilidad de ciertas restricciones
derivadas de la normativa laboral con los procesos de liberalizacion.

La Directiva 96/67/CE, de 15 de octubre, relativa al acceso al mercado de asistencia en
tierra de los aeropuertos de la Comunidad, tiene por objeto asegurar la libre prestacion
de servicios en la materia como medida destinada a asegurar la reduccién de costes
de las compaiiias aéreas y a mejorar la calidad de la asistencia a los usuarios de los
aeropuertos. En este sentido, se imponen a los Estados miembros las medidas necesarias
para garantizar, por un lado, el libre acceso al mercado de servicios de asistencia de
tierra a los operadores econdmicos y, por otro, el libre ejercicio de la autoasistencia
en tierra de los aeropuertos comunitarios. El Derecho italiano se adapté a la referida
Directiva mediante el Decreto Legislativo n° 18/99, en cuyo articulo 14 contemplaba dos
medidas de proteccion de los trabajadores que pudieran verse afectados por el proceso de
liberalizacion. En primer lugar, se imponia a los operadores que accedieran al mercado de
asistencia en tierra la obligacion de asegurar, durante los 30 meses siguientes a la entrada
en vigor de la norma, el mantenimiento de los niveles de empleo y la continuidad de
las relaciones laborales del personal dependiente del anterior prestador de servicios. En
segundo lugar, cualquier transmision de actividades que afectase a una o mas categorias
de servicios de asistencia en tierra debia llevar aparejada la asuncion del personal del
anterior prestador de servicios de manera proporcional a la parte del trafico o de las
actividades que se asumiera.

La Comision Europea estim6 que las garantias sociales previstas en la legislacion
eran contrarias a la finalidad liberalizadora perseguida por la Directiva, dado que, en
su opinién, cualquier limitacién impuesta a los operadores econémicos superior a las
obligaciones de la Directiva 2001/23/CE sobre transmision de empresa debe estimarse
un obstaculo a la efectividad de aquélla. De este modo, al ampliar el objeto de aplicacion
de la Directiva sobre transmision de empresa, “se impide que los prestadores de servicios
que deseen acceder al mercado de la asistencia en tierra elijan su propio personal y, por
consiguiente, el tipo de organizacion de los servicios que van a prestar para poder ejercer
su actividad en dicho mercado”. La opinion contraria fue la sostenida por el Gobierno
italiano, para quien la Directiva 96/67 no impide dispensar a los trabajadores garantias
laborales suplementarias a las que se deriven del Derecho comunitario.

El TICE entiende que, si bien los Estados gozan de soberania normativa para asegurar
un nivel adecuado de proteccion social para el personal de las empresas que prestan
servicios de asistencia de tierra, dicha capacidad normativa no es ilimitada, puesto que
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debe ejercerse sin menoscabarse el efecto ttil de la Directiva ni los objetivos perseguidos
por ella. En este sentido, entiende que las disposiciones sociales adoptadas en Italia hacen
excesivamente dificil la entrada de nuevos prestadores de servicios en los mercados de
asistencia en tierra, ya que la ampliacion del radio de accidon normativa de las garantias
laborales de la transmision de empresa supone que aquéllos “estarian obligados a hacerse
cargo del personal empleado por el agente anterior. Por consiguiente, se pondria en
peligro la utilizacioén racional de las infraestructuras aeroportuarias y la reduccion de
los costes de los servicios correspondientes para los usuarios”. Asi, pues, no resulta
extrafio que el Tribunal concluya que la normativa italiana “obstaculiza la consecucion
de la finalidad perseguida por dicha Directiva, a saber, la apertura de los mercados de
que se trata y la creacion de las condiciones adecuadas para permitir la competencia
Intracomunitaria en este sector’.

Como se habra observado ya, de la posicion del TICE parece desprenderse que la
admisibilidad de la medida restrictiva de la competencia queda estrictamente vinculada
a la tutela social dispensada por el Derecho comunitario. De este modo, cualquier otra
limitacion que no sea la referida Directiva sobre transmisién de empresa, como podria
ser la garantia de estabilidad en el empleo contemplada en la legislacion italiana, resulta
incompatible con la finalidad de la Directiva. Asi, pues, no se produce propiamente un
juicio de proporcionalidad entre la libre prestacion de servicios y la finalidad social de las
medidas contempladas en la legislacion italiana, sino que se presume que aquélla queda
impedida en la medida en que se evita la competencia.

Desde una lectura critica de la referida doctrina, cabria discutir hasta qué punto puede
considerarse que se frustra la finalidad de la Directiva si, como decia el propio Tribunal en
la ya referida sentencia Oylikenne, el juicio de proporcionalidad tiende a justificar todas
las reglas sociales limitativas siempre que sean de aplicacion a todos los trabajadores y
empresarios afectados. Puede decirse que se produce una novedosa aproximacién a la
relacion entre libre prestacion de servicios y normas sociales, en la que en ultimo término,
cualquier restriccion de la competencia que limite el recurso a técnicas de gestion del
personal que puedan redundar en una reduccion de los costes laborales debe reputarse
contraria a los principios comunitarios que disciplinan la competencia. De llevarse a
sus ultimas consecuencias esta posicion, toda obligacion establecida ante la concesion
administrativa de servicios publicos que exceda de la aplicacién de la Directiva sobre
transmision de empresa podra llegar a ser considerada restrictiva de la competencia.
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3. La inclusion de los objetivos de las politicas publicas
de empleo en la contratacion administrativa

Probablemente, las cldusulas sociales que mayor interés han despertado en los ultimos
aflos son aquéllas que tienen por finalidad promover objetivos de politica de empleo de
interés general. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, a las obligaciones afiadidas a los
contratos administrativos consistentes, por ejemplo, en dar trabajo a desempleados de
larga duracidn, en favorecer el empleo de jovenes sin formacidn, en mejorar la calidad
en el empleo, o en promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres a
través de medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral o combatiendo el acoso
sexual en el trabajo.

La articulacion legal de este tipo de clausulas sociales en la normativa es deudora
del proceso de decantacion a través del cual se incorporaron en el acervo normativo
comunitario. En este sentido, la cristalizacion de las clausulas sociales se ha construido,
por un lado, a través de la jurisprudencia del TICE; y, por otro, a través del soft law,
materializado en la fundamental Comunicacion Interpretativa de la Comisiéon de 15 de
octubre de 2001 [COM (2001) 566 fin]. Este proceso explica, como se vera, el contenido
y extension de las clausulas sociales en la contratacion del sector publico.

Efectivamente, ante la ausencia de referencia alguna por parte de la normativa comunitaria,
el TICE tuvo que afrontar la admisibilidad de la incorporacién de las clausulas de naturaleza
social en los contratos publicos a la luz de los principios de libre prestacion de servicios
y de la igualdad de trato de los candidatos a ofrecer concesiones de la Administracion
Publica. Asi, en la muy conocida sentencia de 20 de septiembre de 1998 (Asunto Grebieders
Beetjes BV)*, el TICE someti6 a los principios del Derecho comunitario la exclusion de
un licitador por no estar, a juicio del 6rgano de contratacion, en situacion de emplear a
trabajadores en paro prolongado, segun las condiciones previstas expresamente en el anuncio
de licitacion de la obra. En principio, tal requisito, exigido en el anuncio de convocatoria
publica de licitacion, no guardaba relacion alguna ni con la verificacion de la aptitud de los
contratistas por su capacidad econdmica, financiera y técnica previstas, ni con los criterios
de adjudicacion del contrato de conformidad con los articulos 25 a 29 de la originaria
Directiva 71/305/CEE, relativa a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos de obras aplicable al caso y que tenia por objeto garantizar el desarrollo
de una competencia efectiva en el dmbito de los contratos publicos.

25 Asunto C-31/87.
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Enopinioén del TICE, el criterio de contratacion de personal parado de larga duracion parala
ejecucion del contrato podia ser compatible con las Directivas sobre contratacion publica,
siempre y cuando tuviese la consideracion de condicion particular complementaria. No
obstante, el propio Tribunal precisd, por un lado, que unicamente podian aceptarse
aquellas condiciones que tuvieran por objeto el cumplimiento de objetivos —compatibles
con el Derecho comunitario— en el Estado del drgano adjudicador. Y, por otro, que las
condiciones de indole social no podian contravenir los principios fundamentales del
ordenamiento europeo y, mas en concreto, la libre prestacion de servicios y el principio
de no discriminacion por razén de nacionalidad de los licitadores.

Tal y como se indic6 mas arriba, la jurisprudencia comunitaria vino estableciendo el canon
interpretativo sobre el que abordar las eventuales restricciones de la libre competencia
derivadas de consideraciones de indole social. Y desde las referidas bases interpretativas
se aborda la cuestion de la incorporacion de las cldusulas sociales en el asunto Grebieders
Beetjes BV. Segun el TJCE, para que la obligacion impuesta a los licitadores de dar empleo
a trabajadores en paro de larga duracion pudiera considerarse compatible con la Directiva,
debia respetar todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y especialmente
las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado en lo relativo al
derecho de establecimiento y a la libre prestacion de servicios. En este sentido, la exigencia
de emplear trabajadores en paro prolongado podria en concreto infringir el principio de no
discriminacion por razon de la nacionalidad consagrado en el apartado 2 del articulo 7 del
Tratado, en el caso de que se comprobara que solo los licitadores nacionales se hallaban
en condiciones de cumplir tal condicion o bien que su cumplimiento resultaba mucho mas
dificil en el caso de los licitadores de otros Estados miembros.

Con todo, es preciso remarcar que si bien en el supuesto de hecho enjuiciado, la condicion
de emplear a parados no constituia un criterio de adjudicacion, sino una condicion para
la adjudicacion del contrato, la argumentacién utilizada en cuanto a la limitacion de la
competencia y no discriminacion de las cldusulas sociales resultara determinante en la
delimitacion del papel de las cldusulas sociales en la contratacién administrativa.

A la referida sentencia le siguié una Comunicacion Interpretativa de la Comision de
1989, en la que se hacia una interpretacion restrictiva del asunto Grebieders Beetjes
BV, concluyendo que no cabia emplear la contratacién publica para promover politicas
sociales. Con posterioridad, el propio Tribunal rechazo la interpretacion propuesta por la
Comision en la sentencia de 26 de diciembre de 2000, Asunto Nord-Pas-de-Calais?. En
dicha sentencia, el Tribunal admite la posibilidad de que la contratacion publica pudiera
emplearse para la promocidn de objetivos sociales de interés general. El asunto abordado
trataba de la licitacion de un contrato de rehabilitaciéon y mantenimiento en el que se
anunciaba que las ofertas se examinarian conforme a diferentes criterios de adjudicacion,
entre los que se encontraban la “relacion calidad/precio de la respuesta técnica y de las

26 Asunto C-225/98.
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prestaciones”, el “plazo y procedimiento de ejecucion de las obras de construccion y de
renovacion diferentes del mantenimiento” y un “criterio adicional relativo al empleo”.
Tal y como se ha indicado, el Tribunal concluy6 que “no excluye la posibilidad de que
los 6rganos de contratacion utilicen como criterio una condicion relacionada con la lucha
contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los principios fundamentales del
Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminacion que se deriva
de las disposiciones del Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre
prestacion de servicios”. Con todo, en el caso analizado estimé que la clausula social
era inadmisible, puesto que el anuncio de licitacién no permitia que los contratistas
conociesen en qué consistia el criterio relativo al empleo.

Se establecian, de este modo, las bases interpretativas a partir de las que las instituciones
comunitarias abordaran posteriormente la inclusiéon de las clausulas sociales en la
contratacion publica. Efectivamente, a la referida resolucion le sigui6 la Sentencia de
17 de septiembre de 200227, asunto Concordia Bus, a proposito de la derogada Directiva
93/38/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones y la
inclusion de criterios medioambientales.

Sucintamente, la cuestion litigiosa planteada era la siguiente. El ayuntamiento de
Helsinki decidi6 someter progresivamente a licitacion toda la red de autobuses urbanos
de la ciudad de Helsinki. Segin la normativa aplicable, correspondia a la comision
de los servicios comerciales de la ciudad de Helsinki decidir la adjudicacion de los
servicios de transportes urbanos colectivos en funcidon de los objetivos aprobados por el
ayuntamiento de Helsinki y la comision de transportes colectivos. Ademas, a la oficina
de abastecimiento de la ciudad le incumbia la ejecucion de las operaciones relativas a
los contratos publicos de transporte urbano colectivo. La oficina de abastecimiento de
la ciudad solicit6é ofertas para la gestion de la red de autobuses urbanos. Segun dicho
anuncio de licitacion, la adjudicataria seria la empresa que hiciera la oferta mas favorable
para el ayuntamiento desde el punto de vista economico global. Dicha apreciacion debia
tener en cuenta tres criterios, a saber, el precio global solicitado para la explotacion, la
calidad de los vehiculos (autobuses) y la gestion por el empresario en materia de calidad
y medio ambiente. En relaciéon con ello, la convocatoria indicaba que debian concederse
puntos adicionales por un conjunto de criterios cualitativos y por un programa de
conservacion del medio ambiente, acreditados mediante certificacion. Concordia Bus
interpuso un recurso de anulacion contra dicha decision de la comision de servicios
comerciales ante el tribunal de defensa de la competencia, alegando que la asignaciéon de
puntos adicionales por unos vehiculos, cuyas emisiones de 6xidos de nitrogeno y ruido
son inferiores a determinados limites, no es equitativa y resulta discriminatoria. Afirmaba
que se habian atribuido puntos adicionales por la utilizacién de un tipo de autobus que,
en realidad, un unico licitador podia proponer.

27 Asunto C-513/99.
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La cuestion asi presentada fue resuelta en via prejudicial por el TICE, en el sentido de
que la valoracion de la oferta econdmicamente mas ventajosa no puede interpretarse
como que cada uno de los criterios de adjudicacién adoptados por la entidad adjudicadora
con el fin de identificar aquella oferta deban ser necesariamente de naturaleza
meramente econdomica. Se indica en este sentido que no cabe excluir que factores que
no son puramente econémicos puedan afectar al valor de una oferta para dicha entidad
adjudicadora. Asi, pues, sostiene el Tribunal que la administracion adjudicadora puede
tomar en consideracion factores medioambientales en la valoracion de las ofertas
presentadas.

Sin embargo, la adopcion de criterios medioambientales estd sujeta, como no podia ser
de otro modo, al respeto de los principios fundamentales del Derecho comunitario vy,
en particular, el principio de no discriminacion que se deriva de las disposiciones del
Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios. En
opinion del Tribunal, ello significa que cabe el recurso a criterios medioambientales en la
adjudicacion de contratos publicos “siempre que tales criterios estén relacionados con el
objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad 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 discriminacién”. En el caso analizado, parecia claro que los criterios
relativos al nivel de las emisiones de 6xidos de nitrogeno y al nivel de ruido de los
autobuses, como los controvertidos, debian considerarse relacionados con el objeto de un
contrato relativo a la prestacion de servicios de transporte urbano en autobus.

Posteriormente, el TICE, en su sentencia de 4 de diciembre de 2003%, Asunto Wienstrom,
se planted de nuevo la introduccidn de criterios medioambientales en la adjudicacion,
en este caso en el marco de una licitacién de un servicio de suministro de electricidad
en la que la valoracion de la oferta economicamente mas ventajosa se fundamentaba
esencialmente en la utilizacion de energias renovables para generar la electricidad, hasta
el punto de que a dicho criterio se le atribuia un coeficiente de ponderacion del 45%.
Concretamente, en el marco de un contrato de suministro de electricidad, los criterios de
adjudicacion establecidos eran el precio neto por kWh, al que se atribuia un coeficiente
de ponderacion del 55%, y el criterio de energia generada a partir de fuentes de energia
renovables, al que se atribuia un coeficiente del 45%. Respecto a este ultimo criterio
de adjudicacion, se establecia que solo se tomaria en cuenta la cantidad de electricidad
generada a partir de fuentes de energia renovables que el licitador pueda suministrar por
encima de 22,5 GWh anuales. Esta cifra era coincidente con el consumo anual previsto
por parte del organismo contratante, de manera que se pretendia adjudicar el contrato al
licitador que dispusiese, al menos, de la referida cantidad producida a través de energias
renovables.

28 Asunto C-448/01.
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La resolucion del Tribunal contribuye a matizar cuando los criterios medioambientales
estan relacionados con el objeto del contrato. Asi, sefiala el Tribunal que “la utilizacion
de fuentes de energia renovables para la produccién de electricidad es util para la
proteccion del medio ambiente en la medida en que contribuye a reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios
climaticos que la Comunidad Europea y sus Estados miembros se han comprometido
a combatir. Ademas, como se desprende en particular de su decimoctavo considerando
y de sus articulos 1 y 3, precisamente desde esa perspectiva, la Directiva 2001/77
persigue la finalidad de favorecer, utilizando la pujanza de las fuerzas del mercado,
un aumento de la contribucion de las fuentes de energia renovables a la generacion
de electricidad en el mercado interior, objetivo que, segin su segundo considerando,
es prioritario para la Comunidad. Por lo tanto, habida cuenta de la importancia del
objetivo que persigue el criterio controvertido en el procedimiento principal, no parece
que el atribuir a dicho criterio un coeficiente de ponderacion del 45% obstaculice una
evaluacion sintética de los criterios elegidos para identificar la oferta econdmicamente
mas ventajosa’.

En este caso, el TJCE entendi6 que el criterio de adjudicaciéon elegido no se refiere a
la prestacion que es objeto del contrato, puesto que en opinidon del Tribunal no cabia
considerar que un criterio de adjudicacion que se referia exclusivamente a la cantidad
de electricidad procedente de fuentes de energia renovables que sobrepasen el consumo
anual previsible fijado en la licitacion estuviese relacionado con el objeto del contrato.
A ello se anade que “el hecho de que, conforme al criterio de adjudicacion establecido,
la cantidad determinante sea la que excede del consumo anual previsible fijado en la
licitacion, puede constituir una ventaja para los licitadores que, por su mayor capacidad de
produccion o de suministro, estén en condiciones de suministrar mayores cantidades que
otros. En consecuencia, el criterio en discusioén implica una discriminacion injustificada
respecto de los licitadores cuya oferta pueda responder plenamente a los requisitos
relacionados con el objeto del contrato. Tal limitacion del circulo de los operadores
economicos que pueden participar en la licitacion produciria el efecto de contrarrestar el
objetivo de apertura a la competencia que persiguen las directivas sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos”.

Asi, pues, en opinion del TJCE es claro que debe existir una relacion directa entre los
criterios de orden medioambiental o, en lo que aqui interesa, de indole social, con la
ejecucion del contrato; no bastando la satisfaccion de un interés general que no encuentre
reflejo en objeto del contrato tal y como se describa en las especificaciones técnicas. En
otras palabras, los criterios que se establezcan para adjudicar el contrato deben referirse a
las condiciones y contenido de la oferta objeto de contratacion, no pudiendo establecerse
criterios de adjudicacion relacionados con las caracteristicas y las circunstancias de las
empresas licitadoras (ubicacion territorial, modalidades de contratacion, etc.), salvo que
dichas circunstancias tengan relacion con el objeto a contratar.
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Ademas, tal y como se desprende de la sentencia Walstrom, los criterios de adjudicacion de
orden medioambiental o social que, a pesar de estar vinculados con el objeto del contrato,
sean desproporcionados, no tendran cabida en los procedimientos de adjudicacion.

Este acervo jurisprudencial y la labor de la Comisioén constituyen el fundamento sobre
el que se regula el papel de las clausulas sociales en la contratacion administrativa, tal y
como explicitamente se sefiala en el considerando 1 de la Directiva 2004/18/CE. En ¢l se
indica que la norma se “basa en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular
la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan
los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados,
sin excluir el ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios
estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad
de eleccién ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios
fundamentales” de igualdad, libre circulacion de mercancias, libre establecimiento y
libre prestacion de servicios.

Asi, siguiendo la referida posicion del TICE, las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE
establecen una preferencia a favor de la inclusion de las cldusulas de indole social como
condicién de ejecucion especifica de ejecucion del contrato, restringiendo su utilizacion
como criterio valorativo en la fase de adjudicacion.

Sefiala el considerando 33 de la exposicion de motivos de la Directiva 2004/18/CE que
las condiciones de ejecucion del contrato son compatibles con la norma comunitaria,
siempre que no sean directa o indirectamente discriminatorias y se sefialen en el anuncio
de contrato o en el pliego de condiciones. En concreto, se indica que pueden establecerse
como condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato consideraciones de
orden social “con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares
de insercion en el mercado laboral, eliminar desigualdades entre el hombre y la mujer en
dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras
finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo”.
El articulo 26 de la Directiva consolida dicha disposicioén recogiendo la posibilidad de
incluir criterios de orden social entre las condiciones especiales de ejecucion.

Por su parte, en el considerando 46 de la norma comunitaria, se indica que el “poder
adjudicador podrd regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales
que, en particular, respondan a necesidades —definidas en las especificaciones del
contrato— propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las
que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son
objeto del contrato”. En este sentido, el art. 53 de la Directiva no recoge explicitamente
para la valoracion de la oferta econondmicamente mas ventajosa los criterios de indole
social.
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3.1 La introduccion de las politicas de empleo entre los criterios de
adjudicacion de los contratos

Como es sabido, los criterios de adjudicacion de la contratacion publica son dos: bien
a la oferta econdémicamente mas ventajosa —en supuestos de concurso—, bien a la oferta
barata —tipicamente en las subastas—. El primero de los criterios incluye la toma en
consideracién por parte de la autoridad adjudicataria de dos o mas elementos de juicio
(calidad, precio, asistencia técnica poscontractual), entre los cuales podria preguntarse si
cabria la inclusion de algunos de indole social.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 26 de junio de 2006, sostuvo la posibilidad de
que las clausulas sociales se incluyesen entre los criterios de adjudicacion del contrato
publico. La cuestion debatida giraba en torno al ya citado en otro lugar Decreto 213/1998
de la Comunidad de Madrid, en virtud del cual en la adjudicacion del contrato se debian
tomar en consideracion consideraciones relacionadas con la estabilidad de la plantilla,
trabajadores afectos a la ejecucion del objeto del contrato y las nuevas contrataciones
vinculadas a la ejecucion del contrato (art. 2)*. El valor ponderado atribuido a dichos
criterios se situaba sobre el 20%. El Tribunal consideré conforme a Derecho la inclusion
de dichas clausulas, puesto que entendia que una determinada estabilidad de la plantilla
de una empresa no podia estimarse que fuera un criterio ajeno a los criterios objetivos
que servian de base para la adjudicacion de un contrato. En este sentido, concluia que los
referidos criterios podian ser perfectamente valorados por la Administracion a la hora de
determinar la oferta mas ventajosa para los intereses publicos, mas alld de constituir un
instrumento destinado al fomento de objetivos sociales.

De conformidad con lo que se ha venido exponiendo, la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo resulta de dificil conciliaciéon con el Derecho comunitario. En cualquier caso,
tras la promulgacion de la LCSP, parece logico pensar que interpretaciones como las
ahora expuestas no tendran cabida en el sistema de contratacion publica.

Tal y como se ha venido indicando, unicamente procede la inclusion de exigencias de
orden social entre los criterios de adjudicacion en aquellos supuestos en los que exista
una relacion directa entre las especificaciones técnicas del contrato a ejecutar y la
clausula social.

Se habra advertido facilmente que resulta dificil pensar en algiin aspecto de indole social
que cumpla con los estrictos requisitos establecidos en la Directiva 2004/18/CE para
ser incluido entre los criterios de adjudicacion del contrato. En este sentido, no sera

29 Como se indicé mas arriba, asociaciones de empresarios de la construccién denunciaron la norma
ante la Comisién Europea que concluyo, tras un dictamen inicial contrario a la norma autondmica,
con la interposicién de un recurso de incumplimiento por parte del organismo comunitario contra
Espaiia anunciado el 14 de diciembre de 2005. Ello motivé la derogacion de tan controvertido precepto
mediante Decreto 128/2005, de 15 de diciembre.
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suficiente alegar una directa o indirecta ventaja econdmicamente cuantificable (ahorro
en las prestaciones de desempleo, en subsidios de desempleo, en rentas minimas de
insercion, etc.) para tomar en consideracion los aspectos sociales en el momento de la
adjudicacidn, sino que, tal y como se ha venido repitiendo, sera necesaria una vinculacion
directa con el objeto del contrato.

De ahi que puede decirse que es unanime la opinion de que las clausulas sociales no tienen
en la practica cabida como criterio de adjudicacion en la contratacion administrativa. Asi
lo ha interpretado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado®, la
Junta Consultiva de Contratacion de Catalufia®!, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Islas Baleares* y el Consejo de Estado®.

A la vista de lo antedicho, parece 16gico concluir que los criterios de naturaleza social
relativos a la estabilidad de la plantilla de los trabajadores de la empresa, a nuevas
contrataciones vinculadas bien a la ejecucion del contrato, bien a la no discriminacion
por razon de género, entre otros, no pueden funcionar como criterios de adjudicacién
en el concurso, dado que careceran de la relacion directa con el objeto del contrato. De
forma excepcional, solamente en aquellos supuestos en los que el objeto del contrato
consista en la ejecucion de programas de ayudas a sectores sociales necesitados cabra
introducir criterios sociales en la fase de adjudicacion del contrato.

De manera resumida, de conformidad con lo expuesto, la inclusiéon de las cldusulas
sociales consistentes en la promocion de politicas de empleo entre los criterios de
adjudicacion en la contratacion deberd tomar en consideracion los siguientes aspectos:

* Observancia del principio de no discriminacion, de manera que no procedera la
imposicion de obligaciones relativas, por ejemplo, a la contratacion de trabajadores
desempleados de la localidad o de la region’.

» Cumplimiento del principio de transparencia, no s6lo incluyendo las exigencias de
indole social en la convocatoria, sino también haciéndolas claras y compresibles para
los eventuales licitadores. En este sentido, los criterios sociales admisibles deben ser
objetivamente cuantificables.

* Adecuacion entre la cldusula social y el contrato, que se manifiesta en la exigencia de

30 Informes 11/99, de 30 de junio; 44/2004, de 12 de noviembre y 42/2006, de 30 de octubre.

31 Informes 4/01, de 23 de noviembre, y 2/2006, de 16 de mayo.

32 Informe 4/02, de 27 de junio.

33 Dictamen 51/2006, de 25 de mayo, a proposito de la LCSP.

34 Téngase en cuenta que el hecho de que los criterios de adjudicacidn relativos a los requerimientos
medioambientales solamente puedan ser cumplidos por una parte de los eventuales licitadores, no
convertira dichos criterios en discriminatorios (STJCE lde 17 de septiembre de 2002, asunto Concordia
Bus).
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vinculacion del objeto del contrato con el contenido de la clausula social. Vinculacion
que impone, también, la proporcionalidad de las exigencias de indole social con el
objeto del contrato. En la fase de adjudicacion, los criterios que pueden emplearse
son Unicamente aquéllos que tengan que ver con el contrato, a diferencia de la fase
de seleccion de contratistas en la que, como se apunté mas arriba, podran evaluarse
circunstancias vinculadas a la politica laboral de los licitadores. En este sentido no
basta, como se ha venido indicando, que exista un beneficio social genérico en el
ambito territorial en el que se ejecuta el contrato.

3.2 La inclusion de los compromisos vinculados a la politica de empleo
entre las circunstancias especificas de ejecucion del contrato

Ya ha quedado dicho que el art. 102 LCSP, en consonancia con el tan citado art. 26
de la Directiva 2004/18/CE, contempla la eventual inclusion de razones sociales entre
las condiciones especiales de la ejecucion del contrato publico. De conformidad con el
referido precepto de la LCSP, corresponde al 6rgano de contratacion su establecimiento,
debiéndose hacer indicacion en el anuncio de licitacion y en el pliego de condiciones
administrativas o en el contrato.

El eventual contenido de las condiciones de indole social mencionadas expresamente
en la ley es, como se habra advertido ya, lo suficientemente extenso para dar cabida a
la practica totalidad de las cldusulas vinculadas con la politica de empleo. Asi, junto a
consideraciones generales vinculadas a la promocion del empleo de las personas con
dificultades en el acceso al mercado de trabajo, la lucha contra el desempleo, la formacioén
en el trabajo y el combate contra las desigualdades por razén de género en el mercado
de trabajo, se anade una clausula de cierre: otras finalidades que se establezcan con
referencia a la estrategia coordinada para el empleo contemplada en el art. 125 TCE.

En primer lugar, respecto a la promocion del empleo de las personas con dificultades
en el acceso al mercado de trabajo, permite que se incluyan entre las clausulas sociales
compromisos de contratacion de personas con mayores dificultades de empleabilidad.
Recuérdese que buena parte de las politicas activas de empleo desarrolladas desde
hace mas de una década tienen por objeto el fomento del empleo a través de incentivos
economicos destinados a facilitar la contratacion de colectivos con dificultades en el
acceso al mercado de trabajo. En este sentido, el art. 102 LCSP permite que la contratacién
administrativa actie de instrumento al servicio de las politicas activas favoreciendo la
contratacion de personas pertenecientes a alguno de los colectivos objeto de las politicas
de fomento del empleo a través de la inclusion de compromisos de contratacion entre las
circunstancias de ejecucion de los contratos administrativos.

Asimismo, la disposicion adicional 1* de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, Reguladora
de las Empresas de Insercion, especifica que las condiciones especiales de ejecucion del
contrato podran incluir consideraciones relativas a la situacion de la exclusion social de
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los trabajadores vinculados a su ejecucion, de conformidad con lo dispuesto en la LCSP.
El art. 2 de la Ley 44/2007, recogiendo en buena medida lo dispuesto en la disposicion
adicional novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, sehala que
tendran la consideracion de excluidos sociales: 1) las personas con escasez de recursos
econdémicos que se concretan en quienes perciben las rentas minimas de insercién y en
aquéllos que se hallarian en situacién de acceder a la misma, pero no la perciben, bien por
haber agotado su periodo de disfrute, bien por no cumplir los requisitos temporales de
residencia o empadronamiento; 2) los jovenes mayores de dieciocho afios y menores de
30, procedentes de instituciones de proteccion de menores; 3) personas con problemas de
drogodependencia o problemas adictivos que se encuentren en proceso de rehabilitacion
o reinsercion social; 4) internos en centros penitenciarios cuya situaciéon penitenciara
les permita acceder a un empleo —que no dé pie a una relacion laboral especial de las
reguladas en el RD 78/2001—, asi como liberados condicionales y ex reclusos; 5) personas
procedentes de centros de alojamiento alternativo autorizados por las comunidades
autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla; y 6) personas procedentes de servicios de
prevenciodn e insercion social autorizados por las comunidades autonomas y las ciudades
de Ceuta y Melilla. Todos ellos son colectivos con dificultades en el acceso al mercado
de trabajo y que, por tanto, pueden ser tomados en consideracion como criterios de
ejecucion del contrato administrativo.

La inclusion expresa de las consideraciones relativas a las personas en situacion de
exclusion social en las condiciones especiales de ejecucion del contrato supone una
novedad en la contratacion publica, puesto que ni la Ley 13/1995, de 18 de mayo de
Contratos de las Administraciones Publicas, ni posteriormente el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, contemplaban la toma en consideracion de los referidos
colectivos como criterios dirimentes en caso de empate™®.

Los colectivos en riesgo de exclusion social a los que alude la disposicion adicional 1?
de la Ley 44/2007 son, en buena medida*®, los que se recogen en la disposicion adicional

35 La disposicion adicional 8* de la Ley 13/1995, incorporada posteriormente con idéntica redaccién al
RD Legislativo 2/2000, recogia dos criterios de indole social: a) la preferencia en la adjudicacion de los
contratos a aquellas empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica,
tuvieran en su plantilla un nimero no inferior al 2% de los trabajadores minusvalidos, siempre que su
oferta igualase a las mas ventajosa desde el punto de vista de los criterios que se empleasen para la
adjudicacion; y b) la preferencia, en iguales condiciones de paridad de las ofertas, en la adjudicacion de
los contratos relativos a prestaciones de carcter social o asistencial, para las proposiciones presentadas
por entidades sin animo de lucro, cuya finalidad o actividad tuviera relacion directa con el objeto del
contrato.

36 A diferencia de la disposicion adicional 6* LCSP, la Ley 44/2007 incluye a las personas procedentes de
centros de alojamiento alternativo autorizados por las comunidades auténomas y las ciudades de Ceuta
y Melilla; asi como a las procedentes de servicios de prevencion e insercion social autorizados por las
comunidades auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla.
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6*.2 LCSP y que permiten establecer la preferencia en la adjudicacién de contratos,
en igualdad de condiciones con las que sean econdmicamente mas ventajosas, a las
empresas dedicadas a la promocion e insercion laboral de personas en situacion de
exclusion social. Por el contrario, la Ley 44/2007 no alude a la posibilidad de incluir los
aspectos relacionados con las personas en riesgo de exclusion social como preferencias
en la adjudicacion de contratos. Dejando de lado esta deficiente técnica legislativa, la
Ley 44/2007 ofrece explicitamente la posibilidad de que los criterios relacionados con
la insercion laboral de las personas en riesgo de exclusion social puedan supeditar la
adjudicacion del contrato al cumplimiento de las consideraciones sociales ahora referidas
por parte del adjudicatario. Amén de la posibilidad de que dichos criterios puedan
establecerse como criterio dirimente de posibles empates cuando las ofertas presentadas
sean iguales desde el punto de vista de los criterios de adjudicacion.

Respecto a la inclusion de criterios vinculados a la promocion de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres es menester referirse, en primer lugar, al art.
33 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, en el que se indica que las Administraciones Publicas, a través de sus 6rganos
de contratacién 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. Y para la Administracion General de Estado, el art.
34.1 de la Ley Organica 3/2007 contempla que el Consejo de Ministros determinara los
contratos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de ejecucion la
adopcion de medidas tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres
en el mercado de trabajo.

Al amparo de tal criterio cabria introducir en la contratacion publica clausulas sociales
destinadas a asegurar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, tales como las
destinadas a la promocidn de la conciliacion de la vida familiar y laboral que incluyesen,
por ejemplo, compromisos sobre el tiempo de trabajo, las encaminadas a erradicar el
acoso sexual en el trabajo o las destinadas a promocionar la igualdad de trato en el acceso
y promocion al empleo. Ejemplo de las primeras serian la obligacion de los adjudicatarios
de adoptar medidas vinculadas a asegurar la flexibilidad horaria para los trabajadores
con cargas familiares o la prevision de mecanismos destinados a asegurar la movilidad
entre el tiempo parcial y el tiempo completo para los trabajadores con responsabilidades
familiares. Entre las segundas se hallaria la obligacion por parte del adjudicatario de
adoptar protocolos de prevencion del acoso sexual en la empresa. Por ultimo, también
podrian introducirse reglas que asegurasen una representacion equilibrada de hombres
y mujeres en determinados ambitos de la empresa o el efectivo acceso a la formacion y
promocion profesional de las mujeres en la empresa.

También tendria cabida, en nuestra opinidn, la incorporacion de prescripciones de accion
positiva a favor de los colectivos subrepresentados entre las condiciones de ejecucion
del contrato administrativo, siempre y cuando, claro esta, las referidas obligaciones no

sl )

\ERNAT



Daniel Martinez Fons

fueren discriminatorias. En este sentido, es preciso sehalar que, de conformidad con la
jurisprudencia del TJCE, las medidas de accidon positiva son admisibles siempre que
concurran ciertas condiciones. A saber: en primer lugar, que las medidas tengan por objeto
restablecer la igualdad de oportunidades en un ambito en el que exista infrarepresentacion
del colectivo beneficiario; en segundo lugar, que la medida de accion positiva no suponga
una preferencia absoluta e incondicional de las personas que pertenezcan al colectivo
infrarrepresentado sin tener en cuenta las condiciones objetivas en su valoracion; y, en
tercer y ultimo lugar, que las medidas adoptadas no sean arbitrarias®’.

Asimismo, el art. 34.2 de la Ley Organica 3/2007 recoge la posibilidad de que en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares se establezca una preferencia en la
adjudicacion de los contratos administrativos a favor de aquellas empresas que promuevan
el principio de igualdad entre mujeres y hombres. En este sentido el art. 50 de la misma
Ley contempla la creacion de un distintivo para reconocer a las empresas que destaquen
por la articulacion de politicas de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
Para la concesion de este distintivo se tendran en cuenta, entre otros criterios, la presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de direccioén y en los distintos grupos
y categorias profesionales de la empresa, la adopcion de planes de igualdad u otras
medidas innovadoras de fomento de la igualdad, asi como la publicidad no sexista de los
productos o servicios de la empresa. Es logico pensar que esta etiqueta distintiva podra
ser un criterio de desempate en los términos establecidos en la disposicion adicional 6*
LCSP.

Por ultimo, en relacion con la clausula de cierre contenida en el art. 102 LCSP (“otras
finalidades que se estableciesen con referencia a la estrategia europea coordinada para
el empleo”), recuérdese que el art. 125 del Tratado indica, con caracter general, que
los Estados miembros y la “Comunidad se esforzaran por desarrollar una estrategia
coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada,
formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio
econdmico”.

Tal y como se desprende del referido precepto, mas que una politica de empleo
comunitaria, el Tratado establece la coordinacidon de las politicas de empleo en el seno
de la comunidad®®. Constituye competencia exclusiva de los ordenamientos estatales

37 En este sentido, véase, entre otras, las SSTICE de 11 de noviembre de 1997, asunto C-409/95
(Marshall); de 22 de febrero de 2001, asunto C-366/99 (Griesmar); de 19 de marzo de 2002, asunto
C- 476/99 (Lommers).

38 Nos hallamos ante una atribucién competencial limitada al referido objetivo de alcanzar una
coordinacion de las politicas de empleo en la Comunidad. Ello se pone claramente de manifiesto
en el art. 127 TCE que atribuye a la Comunidad la capacidad de intervenir para coordinar la accion
nacional y favorecer el intercambio de conocimientos, de competencias y de materiales necesarios para
la ordenacion de las politicas de los Estados miembros, y sefiala que en dicha labor “se respetaran las
competencias de los Estados miembros™.
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garantizar soluciones relativas al empleo Optimas y decidir sobre las intervenciones
especificas en relacion con la situacion nacional, mientras que la accidon comunitaria se
presenta inicamente en via subsidiaria. La Comunidad puede fomentar y complementar
las acciones de los Estados, pero carece de independencia y capacidad de iniciativa
para estimular politicas de empleo propias. Con todo, es evidente que, a pesar de que
el Tratado establece la garantia de mantenimiento de las competencias estatales sobre
fomento del empleo, el impulso politico de la Comunidad a través de las orientaciones
y directrices comunitarias incidird directamente en las actuaciones estatales. En este
sentido, puede observarse facilmente que la libertad de actuacion de los Estados tiende
a reducirse en la medida en que los objetivos generales de la politica comunitaria deben
inspirar las acciones administrativas y legislativas nacionales sobre la materia. En los
ultimos afios las Directrices aprobadas para las politicas de empleo de los Estados
miembros pretenden, entre otros objetivos, asegurar una tasa de empleo general cercana
al 70% y de empleo femenino sobre el 60%.

Los unicos limites a la inclusion de clausulas de esta indole en la contratacion publica
seran los derivados de los principios fundamentales consagrados en el Tratado de la UE,
las consabidas libertades de prestacion de servicios y el principio de no discriminacion.
Asi, por ejemplo, es claro que quedaran excluidas las clausulas que obliguen a las
empresas a contratar personas desempleadas de una determinada localidad o region, o a
hacerlo bajo una modalidad contractual especifica.

En principio bastard con que los licitadores se comprometan en la oferta presentada a
cumplir con el requisito previsto en el supuesto de que se les adjudique el contrato. De
conformidad con el apartado segundo del art. 102 LCSP, el incumplimiento por parte del
adjudicatario de las obligaciones de indole social puede acarrear consecuencias juridicas
para el adjudicatario. Sera el 6rgano adjudicante quien, a través de su inclusion, bien en
los pliegos, o en el propio contrato, tipifique el alcance de las consecuencias derivadas del
incumplimiento. Asi, pues, queda en manos de la autoridad contratante la determinacién
de las consecuencias del incumplimiento de las clausulas de caracter social incorporadas
como condiciones de ejecucion del contrato.

Puede contemplarse, en primer lugar, la imposicion de penalidades, con arreglo al art.
196.1 LCSP, por cumplimiento defectuoso de las condiciones especiales de ejecucion. En
este caso, cabra la posibilidad de atribuir a estas condiciones especiales de ejecucion la
condicion de obligaciones contractuales esenciales a los efectos del art. 206.g) LCSP.

Se contempla también la posibilidad de que el 6rgano de contratacién pueda imponer
las penalizaciones que se establezcan en el propio pliego o en el contrato en una cuantia
que, debiendo ser proporcional a la gravedad del incumplimiento, podra alcanzar
hasta un maximo del 10% del presupuesto del contrato. Asimismo, segun contempla
expresamente el art. 102.2 LCSP, en caso de que el incumplimiento no dé pie a la
resolucion del contrato, el mismo podra ser considerado como infraccion grave a los
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efectos de la prohibicion de contratar. En este sentido senala el art. 49.2, en su letra
e), que el incumplimiento —siempre que concurra dolo, culpa o negligencia— de las
condiciones especiales de ejecucion del contrato contempladas en el art. 102, impedira a
los empresarios contratar con la Administracion Publica.
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4. Las clausulas destinadas a promover valores
sociales en la contratacion publica

Cabe también incluir dentro de un concepto genérico de cldusulas de indole social
aquéllas que tienen por finalidad promocionar intereses generales de la sociedad,
relacionados con la inclusion social, la promocidn de la igualdad, la economia social, la
integracion laboral o, en fin, la promocion de valores relacionados con la mejora de las
condiciones de trabajo de los trabajadores en circunstancias mas vulnerables.

Siguiendo los antecedentes de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(disposicion adicional 8%), la LCSP reserva a la promocion de valores sociales que no
estan presentes en el objeto del contrato un papel accesorio en la fase de adjudicacion
del contrato. Asi, la ya citada en otro lugar disposicion adicional 6* de la LCSP establece
una nueva regla sobre la preferencia en la adjudicacion de contratos en caso de igualdad
de ofertas presentadas en cuatro supuestos distintos, clasificados segun la valoracion
del interés social que representan. Si bien algunos de estos criterios dirimentes ya han
quedado apuntados mas arriba, de manera sistematica los destinatarios de las preferencias
son los que siguen.

En primer lugar, las empresas que en el momento de acreditar la solvencia técnica
cuenten en su plantilla un porcentaje superior al 2% de trabajadores discapacitados®. En
caso de existir mas de un licitador que cumpla con dicha circunstancia, se adjudicara al
que disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.
Esta preferencia estd en consonancia con el declarado objetivo de promocionar la
“integracion de los discapacitados en el sistema ordinario de trabajo” como via preferente
de su integracion social®.

39 Recuérdese que el art. 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos
(LISMI), impone una reserva del 2% de los puestos de trabajo a favor de trabajadores discapacitados para
todas las empresas que cuenten con mas de 50 trabajadores en plantilla. No obstante, como es sabido,
en atencidn al incumplimiento generalizado de la referida obligacion, se ha concedido a las empresas
la posibilidad de que cumplan de forma alternativa con la reserva a favor de los discapacitados: 1) la
suscripcion de un contrato mercantil con un centro especial de empleo o con un trabajador auténomo
discapacitado para la provision de servicios; 2) la colaboracidon con los enclaves laborales (cesion de
trabajadores de un centro especial de empleo a una empresa); y 3) donacidn o patrocinio monetario para
el desarrollo de actividades de insercion laboral (RD 27/2000, de 14 de enero).

40 Art. 38 LISMI, en su redaccion dada por la Ley 62/2003, de 3 de diciembre.

pr

i



Daniel Martinez Fons

En segundo lugar, se establece la eventual preferencia a favor de las empresas de
promocion e insercion laboral que se comprometan a contratar al menos un 30% de sus
puestos de trabajo con personas en situacion de riesgo de exclusion social acreditada por
los servicios sociales competentes. El contenido de esta preferencia ya ha sido objeto de
atencion mas arriba a propdsito de las condiciones de ejecucion de los contratos, a las
consideraciones alli vertidas nos remitimos.

En tercer lugar, en la adjudicacion de contratos relativos a prestaciones de caracter social
o asistencial procedera la preferencia a favor de las ofertas presentadas por entidades sin
animo de lucro, con personalidad juridica propia, siempre que su actividad o finalidad
tenga relacion directa con el objeto del contrato, segin conste en el correspondiente
registro oficial. Dicha prevision coincide con la disposicion adicional 8* del Decreto
Legislativo 2/2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
la Administracion Publica, antecedente de la actual prevision*'. Dado que la preferencia
debera incluirse en el pliego de condiciones particulares, la forma en que deberan
acreditarse los requisitos referidos a las entidades y a su finalidad, asi como el momento
en que deba hacerse efectiva dicha acreditacion, debera especificarse en el pliego*.

Sobre las referidas entidades, parece 16gico pensar que, en aras a garantizar el principio
de no discriminacién y la libre competencia, las entidades sin animo de lucro no
podran emplear las ventajas econdémicas o fiscales de que se benefician para obtener
una ventaja competitiva en la presentacion de la oferta. En este sentido, la propia
disposicion adicional 6.3 LCSP contempla que el érgano contratante podra requerir la
presentacion del detalle relativo a la descomposicion del precio ofertado en funcion de
sus costes.

Por ultimo, el apartado cuarto de la disposicidon adicional 6* LCSP permite que las
Administraciones den un impulso, a través de las cldusulas sociales, a la correcciéon
de algunos de los efectos negativos derivados de la mundializacién. Asi, cuando el
objeto del contrato sea el suministro de productos en los que exista alternativa de
comercio justo, se dard preferencia, en igualdad de condiciones, a los licitadores que
sean reconocidos como organizaciones de comercio justo. Como es sabido, el comercio
justo tiene por objetivo principal promover productos que cumplen ciertos criterios
sociales y medioambientales con la finalidad de contribuir a erradicar la pobreza en los
paises mas desfavorecidos.

Tal y como se desprende de la disposicion adicional 6%, queda en manos de la autoridad
adjudicante la utilizacion de las preferencias en la adjudicacion. No obstante, el empleo

41 Esta prevision se adiciond a la disposicion adicional 8* de la Ley 13/1995, de Contratos de la
Administracién Publica, por medio de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre. De ahi pasd sin
modificaciones al Texto Refundido de la Ley de Contratos del Estado.

42 Rodriguez Escanciano, S. (2000), Trabajo y exclusiéon social en el nuevo sistema de
contratacion del sector publico, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 305-306, p. 30.
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de dicha preferencia exige de su prevision expresa en el pliego de condiciones particulares
del contrato. Consiguientemente, la omision en el pliego de condiciones de la preferencia
en la adjudicacion en favor de aquellos licitadores que reinan las condiciones de la
disposicion adicional impedira la aplicacion de la preferencia, aun cuando concurran los
requisitos objetivos y subjetivos antes referidos.

Junto con lo antedicho, téngase en cuenta que no serd posible la inclusién en el pliego
del contrato de otras cldusulas de preferencia de naturaleza social distintas de las
contempladas legalmente.

Por otra parte, la disposicion adicional 7¢ permite profundizar en la promocion de algunos
objetivos sociales a través de reservas en la contratacion. En concreto, se indica que podra
reservarse la participacion en los procedimientos de adjudicacion a centros especiales de
empleo, o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando al
menos el 70% de los trabajadores afectados sean personas con discapacidad que no puedan
desarrollar una actividad profesional en condiciones normales. Estas reservas a favor de
intereses sociales cuentan con el amparo de la legislacién comunitaria, tal y como recoge
expresamente el Considerando 28 de la Directiva 2004/18/CE al senalar que los programas
de talleres y empleos protegidos contribuyen a un objetivo social digno de tutela. Objetivo
que, en condiciones normales de competencia, puede ser de dificil consecucion. Por ello
se admite que los Estados miembros puedan reservar a este tipo de centros el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion o reservar su ejecucion en el marco de
programas de empleo protegido (art. 19 Directiva 2004/18/CE).

En cualquier otro caso, la reserva de parcelas de la contratacion publica con la finalidad
de promover objetivos sociales requerira prevision legal expresa, siempre y cuando el
interés social que promuevan sea justificado y proporcional a la eventual limitacion de la
competencia que pueden representar.

i
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5. Conclusiones

1.

Sobre el concepto de cldusula social, éste se emplea con cardcter genérico para referirse
al hecho de que la inversion publica que acompaia la contratacion publica tome en
consideracidon, promueva o impulse objetivos de politica social en sentido amplio.
Consiguientemente, puede decirse que son cldusulas sociales, en sentido genérico,
aquellas estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar
cumplimiento, junto con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica
social que se estiman de interés general.

Con todo, creemos que la nocion de cldusulas sociales debe acotarse. En nuestra opinion
hablamos de clausulas sociales en sentido propio en aquellos casos en los que el objeto del
contrato incorpora la promocion de valores sociales, tales como promocion del comercio
justo, de la agricultura ecolodgica, etc., de manera que al objeto propio del contrato
publico se anaden oras obligaciones que pueden llegar a mediatizarlo. La clausula social
en el sentido ahora expuesto constituye una estipulacion afiadida al cumplimiento de la
obligacion contractual principal, y autonoma a la misma, por cuanto que, con caracter
general, dicha clausula nada tiene que ver con las especificaciones técnicas exigidas para
la ejecucion del contrato.

Por el contrario, no procedera incluir entre las clausulas sociales las estipulaciones
que tienen por objeto asegurar que el contrato se realiza tomando criterios de
accesibilidad universal y tutela del medio ambiente, puesto que no tienen otra
finalidad que garantizar que el contrato se realiza tomando criterios de accesibilidad
universal y tutela del medio ambiente. Aqui los referidos criterios forman parte
intrinseca del propio objeto del contrato.

La naturaleza de la clausula de indole social y el momento de su inclusién en el
procedimiento de contratacién publica son los elementos que determinaran los
términos de la compleja relacion entre aquélla y las reglas que disciplinan la libre
concurrencia en el mercado.

En primer lugar, en relacion con la promocion de las normas laborales a través de la
contratacion publica cabe distinguir dos supuestos. Por un lado, la ley ofrece distintos
supuestos para asegurar efectivamente el cumplimiento de las normas laborales por
parte de los contratistas. Asi, en primer lugar, es dable entender que en el momento
de acreditacion de la solvencia técnica la autoridad contratante puede tomar en
consideracion el historial de “solvencia social” de los licitadores. Junto con ello, en
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segundo lugar, la LCSP contempla entre las incompatibilidades para ser contratista de
la Administracion algunos comportamientos que constituyen infracciones muy graves
de la legislacion social.

Finalmente, cabra asimismo la posibilidad de controlar el cumplimiento de las normas
laborales por parte de los licitadores en la fase de ejecucion del contrato a través de
la exclusién de las ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas.

Por otro lado, cabe también pensar en la introduccidén de cldusulas destinadas a
equiparar las condiciones de trabajo de quienes prestan servicios en la empresa
adjudicataria con los trabajadores del sector en el lugar de ejecucion del contrato
administrativo, a través de la aplicacion del convenio colectivo que regula las
relaciones laborales de éstos. En este caso, sin embargo, sera menester tomar en
consideracién la doctrina elaborada por el TICE a proposito de la libre prestacion
de servicios, en virtud de la cual resultaran de dificil admision. Efectivamente, el
Tribunal, interpretando la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion transnacional, a la luz del art. 49 del Tratado, concluye
que no cabe que la contratacién administrativa imponga a la empresa adjudicataria la
aplicaciéon de un convenio colectivo distinto al que esté obligada a observar.

En segundo lugar, respecto a la utilizacién de la contrataciéon administrativa como
instrumento de las politicas de empleo, debe tenerse en cuenta que dichas clausulas
dificilmente cumpliran con las estrictas exigencias contenidas en la Directiva 2004/18/
CE, y recogidas en nuestra Ley, para ser admitidas como criterios de adjudicacion de
contratos administrativos. De ahi que pueda afirmarse, con caracter general, que las
clausulas sociales no tienen en la practica cabida como criterio de adjudicacién en la
contratacion publica.

En relacion con lo antedicho, los compromisos vinculados a la politica de empleo
podran incluirse, sin embargo, entre las condiciones especiales de ejecucion
del contrato administrativo. Con todo, también en este caso deberan tomarse en
consideracién las exigencias derivadas de la libre prestacion de servicios y no
discriminacion, ambos principios fundamentales del derecho originario de la Unién
Europea. En este sentido, por ejemplo, quedaran excluidas las cldusulas que obliguen
a las adjudicatarias a contratar a personas desempleadas de una determinada localidad
o region o a hacerlo bajo una modalidad contractual especifica.

En tercer lugar, las cldusulas destinadas a promover valores sociales a través de la
contratacion publica, tales como las reservas a favor de colectivos de discapacitados
o con riesgo de exclusion social, mediante el establecimiento de preferencias en
la adjudicacién, seran admisibles si cuentan con prevision legal expresa que las
justifique y, ademas, el objetivo social perseguido sea justificado y proporcional a la
eventual limitacién de la competencia que puedan representar.
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