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LA ECONOMIA DEL BIEN COMUN EN LA CONTRATACION PUBLICA
Introduccion.

Por parte de la Catedra de Economia del Bien Comun de la Universidad de
Valencia, se nos solicita informe sobre las posibilidades que ofrece la contratacion
puablica para mejorar las condiciones sociales y medioambientales, y en particular, para
promover la consecucion de los valores de la “Economia del bien comun”.

En este informe, por tanto, estudiaremos la viabilidad de utilizar los valores e
indicios utilizados para medir el grado de cumplimiento de las empresas en la
consecucion del bien comun, en los términos utilizados por Christian Felberg, como
instrumento para modular los criterios aplicables en la contratacion puablica espanola.

Para ello, partiremos de una breve descripcion del concepto de “Economia del bien
comun” y de los indicios utilizados para su medicion en el balance del bien comun, de
manera que hos permita ver en qué medida los mismos pueden engarzarse con los
objetivos de las politicas publicas a los que responde la normativa sobre contratacion
publica, y por tanto, justificar su uso para el disefio de los criterios y estandares de la
misma. Repasaremos asimismo, de forma breve, ya que se trata de un trabajo conceptual
objeto de otros estudios, las formulas empresariales que cumplen en mayor medida, por
su propia idiosincrasia, estos valores de la Economia del bien comun, en el intento de
dilucidar si en las mismas podria sobreentenderse dicho cumplimiento. Asi, la Economia
social, la Economia solidaria, o las empresas sociales.

Pondremos en relacion estos conceptos con la normativa sobre contratacion
publica y las posibilidades que ofrece de utilizar criterios sociales y medioambientales
para atemperar el parametro de la “oferta mas ventajosa economicamente”, asi como los
limites que las reglas de la competencia imponen a dicha actividad. Normativa que se ha
visto recientemente modificada por imperativo de la transposicion de las Directivas
europeas de 2014 sobre contratacion publica y contratos de concesion, dando lugar a la
ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico.

Tras analizar el uso de clausulas sociales y medioambientales en la contratacion
publica, que suponen elementos insitos en el concepto de Economia del bien comun, y
que supondrian cumplimiento de sus valores, efectuaremos una panoramica de las
posibilidades de su uso en las distintas fases del procedimiento de contratacion,
incluyendo ejemplos de buenas practicas. Después analizaremos las posibilidades de usar
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como criterio para la contratacion, la propia realizacion por la empresa de un Balance del
bien comun, y el resultado del mismo.

Por altimo, tras un resumen de las conclusiones alcanzadas, se adjunta un anexo
recopilatorio de las clausulas sociales y medioambientales, guias de contratacion y
ejemplos utilizados en el texto, y un anexo bibliografico.

El presente informe se emite en Noviembre de 2017, estando referenciados todos
sus analisis, argumentaciones y conclusiones, a la normativa, jurisprudencia y doctrina
administrativa y cientifica vigentes en ese momento.
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1. La Economia del bien comtn como elemento de incentivo en las politicas
publicas.

En el presente informe vamos a analizar las distintas formas en las que la
contratacion publica puede tener en cuenta los criterios de la Economia del bien comtn
(en adelante, EBC), de manera que se incentive la consecucion de sus objetivos, y en
particular, el de que las empresas acttan de proveedoras de la Administracion lo hagan
de acuerdo con el bien comun. Esto puede hacerse por varias vias, de entre las que nos
centraremos en las tres siguientes:

En primer lugar, y dado que la Economia del bien comun tiene su base y su
correlativo en valores y bienes constitucionales, de los que en gran parte, constituye una
traduccion y para los que proporciona instrumentos de medida, el uso de elementos
sociales y medioambientales basados en estos principios y valores en las clausulas de
contratacion, supone una forma de consecucion de este objetivo. Por ello, uno de los
objeto de analisis sera el de las posibilidades que la normativa de contratacion publica
ofrece para el uso de las clausulas sociales y medioambientales.

En segundo lugar, existen conjuntos de empresas con caracteristicas intrinsecas
que las aproximan a los postulados de la EBC, tales como la Economia social, la Economia
solidaria, o las empresas sociales. Cabe aproximarse también a laidea de que las clausulas
de contratacion que favorezcan a estas Entidades constituyen, asimismo, una forma de
incentivo a los valores de la EBC.

En tercer lugar, la metodologia desarrollada por la EBC puede ser utilizada en si
misma como criterio para la contratacion publica, y esto puede hacerse,
fundamentalmente, de dos maneras: puede usarse la puntuacion resultante del Balance
del Bien comun, bien en su conjunto, bien en criterios concretos, como un indicador de
solvencia de la Entidad que aporte dicho Balance en una licitacion. O bien, se pueden usar
los criterios del Bien comun que se utilizan para la elaboracion de dicho Balance,
directamente, como elementos para la definicion de clausulas de contratacion.

l.a. La matriz del bien comun y su relevancia para la consecucion de los fines
de las Administraciones publicas.

La Economia del Bien Comuin se define como un sistema economico alternativo al
capitalismo y a la Economia planificada, y se caracteriza por entender que la Economia
persigue, no la maximizacion de la riqueza ni el crecimiento de la misma, sino el aumento
del bienestar de las personas, o “bien comun”. El objetivo seria conseguir unos buenos
niveles de vida para todos los seres vivos y el planeta, a través de un sistema econémico
enfocado a dicho Bien Comun. En este sentido, la propuesta, popularizada por Christian
Felberg, en su libro La Economia del bien comtin, publicado en 2012, comparte nombre y
postulados con algunas doctrinas previas de otros autores, y en particular, con las ideas
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presentes en la doctrina economica italiana de GUI, BRUNI y ZAMAGNI, amén de
antecedentes historicos mas remotos, como la doctrina humanista, Aristoteles, o Santo

Tomas de Aquino; y asimismo ha sido objeto de analisis por tedricos contemporaneos
como HONNETTH, SEN, CHOMSKY o TIROLE (GARCIA CALVENTE, 5y 6).

En particular, en el trabajo de FELBERG y de los teoricos posteriores, los
elementos sustanciales al citado Bien comtn serfan la dignidad humana, la solidaridad, la
sostenibilidad ecologica, la justicia social, la transparencia y la participacion
democratica, que a su vez, son los pilares del analisis realizado con el instrumento del
Balance del Bien comtn (en adelante, BBC).

Podemos definirlos, someramente, de la forma siguiente (GOMEZ et altri):

La dignidad humana, en términos de KANT (1989), supondria que el hombre es
un fin en si mismo, no un medio para usos de otros individuos. Se expresa asi la autonomia
y capacidad moral de las personas, constituyéndose en el fundamento indiscutible de los
derechos humanos. RAZETO (2015), autor emblematico de la economia solidaria, define
la solidaridad en el ambito econémico, como la relacion de horizontalidad entre las
personas que constituyen un grupo, y que pretende la ayuda mutua, de forma que es un
vinculo duradero basado en un compromiso de trabajar mediante la cooperacion. La
sostenibilidad ecologica quedo definida en el INFORME BRUNDTLAND (WCED, 1987)
como el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.

Las Naciones Unidas (2006) afirman que la justicia social “es un principio
fundamental para la convivencia pacifica y prospera, dentro y entre las naciones”. La
justicia social se refiere a las nociones fundamentales de igualdad de oportunidades, y de
“derechos humanos” entendidos éstos mas alla del concepto tradicional de justicia legal.
Esta basada en la equidad y en una distribucion equitativa de la riqueza y es
imprescindible para que los individuos puedan desarrollar su maximo potencial y para
que se pueda instaurar una paz duradera.

La participacion ciudadana consistiria en aquellas practicas politicas y sociales a
través de las cuales la ciudadania pretende incidir sobre alguna dimension de aquello que
es publico (PARES, 2009). En cuanto a la transparencia, ésta se entiende como la
informacion veraz que cualquier organizacion deberia ofrecer al publico, para mostrar su
conducta.

La medicion de la EBC: el Balance del Bien comtuin

En efecto, la intensidad con la que un sujeto (empresa, Administracion publica)
contribuye al bien comtn se mide con el Balance, y dicho Balance se obtiene tras la
auditoria del Bien comun. Segtn indica el “Manual basico sobre el Balance del bien
comun”, el paquete total del proceso de balance esta formado por tres elementos: Informe
del Bien Comun, Balance y Testado. En realidad, la Matriz del Bien Comun ofrece una
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vista de conjunto unilateral sobre los 17 Indicadores del Balance, asi como los criterios
negativos. Nos serviremos del mismo (véase figura 1) para explicar los criterios a utilizar
en el disefio de los contratos ptblicos. Aunque no es el objeto de este trabajo un analisis
de la Economia del bien comun, ni del proceso de balance, haremos una breve exposicion
de sus elementos basicos al objeto de hacer inteligible como puede usarse en el
procedimiento de contratacion administrativa.

El Informe del Balance del Bien Comtn es un documento de una empresa, en el
cual se documentan sus actividades relacionadas con cada indicador. Este proporciona
una vision profunda de las actividades para el bien comun de la empresa y forma junto
con el Balance del Bien Comun, la base para la auditoria.

El Balance del Bien Comun es el instrumento derivado que utilizan las empresas.
Se trata de una tabla de calculacion, que con la ayuda de un programa de calculacion
facilita la elaboracion y toma en cuenta automaticamente ponderaciones.

El Testado sera expedido al final del proceso de auditoria por los auditores
externos y documenta, con el disefio de la Matriz del Bien Comun, la otorgacion de
puntos.
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En el Balance del bien comun, todos los criterios suman un total de 1.000 puntos.
Los valores universales a los que hemos hecho referencia, dan lugar a 17 indicadores, que
a su vez se utilizan en 4 niveles: principiante, avanzado, experimentado y ejemplar.
Niveles que permiten una mayor concrecion en la tarea de evaluar y puntuar el resultado
en cada indicador, tarea que por otra parte, tiene un cierto margen de discrecionalidad.

Estos criterios o indicadores son:

Al Gestion ética de los suministros

Bl Gestion ética de finanzas

Cl Calidad del puesto de trabajo e igualdad

C2 Reparto justo del volumen de trabajo

C3 Promocion del comportamiento ecologico

C4 Reparto justo de la renta

C5 Democracia interna y transparencia

D1 Venta ética

D2 Solidaridad con otras empresas

D3 Concepcion ecologica de productos y servicios

D4 Concepcion social de productos y servicios

D5 Aumento de los estandares sociales y ecologicos sectoriales
El Efecto social/significado del producto/servicio

E2 Aportacion a la Comunidad

E3 Reduccion de efectos ecologicos

E4 Minimizacion del reparto de ganancias a terceros

E5 Transparencia social y participacion en la toma de decisiones

Por altimo, se tienen en cuenta determinados criterios negativos, en relacion con
los mismos valores:

En relacion con la dignidad humana:

- Quebrantar los derechos humanos o los sociales de la OIT

- Generar productos no dignos para el ser humano

- Suministrar o cooperar con empresas que lastiman la dignidad
humana

En relacion con la solidaridad:

- Compra hostil de otras empresas
- Emitir patentes para bloquear investigacion
- Utilizar precios con dumping

En relacion con la sostenibilidad ecologica:

- Producir gran impacto medioambiental a ecosistemas
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- Incumplimiento grave de especificaciones medioambientales
- Uso de la obsolescencia programada

En relacion con la justicia social:

- Remuneracion desigual a hombres y mujeres

- Reduccion de puestos de trabajo o deslocalizacion pese a que se
obtengan ganancias

- Tener filiales en paraisos fiscales

- Rentabilidad del capital social superior a un 10%

En relacion con la participacion democratica y transparencia:

- No revelar todas las participaciones y filiales
- Impedir un comité de empresa
- No publicar los flujos desde lobbies

Esta busqueda del bien comtun (no tnicamente en términos de crecimiento
economico, como hemos senalado, sino de bienestar equilibrado y sostenible para todos),
tiene muchos puntos de coincidencia con el concepto del “interés general”, contemplado
en la Constitucion espafiola, y en las leyes que la desarrollan.

Coincidencia con el concepto de “interés general” de la Constitucion
espanola.

Christian Felberg sefiala, en numerosas ocasiones, que la doctrina del bien comtn
no es mas que un cumplimiento del propio ordenamiento juridico en gran parte de los
paises, y pone de ejemplo la Constitucion de Baviera, que en su articulo 151 indica que:

Toda actividad econémica sirve al bien comiin.

La relacion del bien coman con la Constitucion, como norma fundamental, es
estrecha, puesto que el primer concepto gira en torno a algunos de los elementos
sustanciales de la segunda (GARCIA CALVENTE, 9). En efecto, una parte importante
de la problematica de la aplicacion constitucional consiste en armonizar los intereses
individuales con los mas generales propios del bien comtn de la sociedad (RUBIO
CORREA, 441). Y ello en la linea del cambio de paradigma en la metodologia juridica,
desde el formalismo a la toma en consideracion de los valores como elementos del
ordenamiento juridico y del derecho (ALGUACIL), del que es ejemplo paradigmatico
RAWLS, quien precisamente entiende que el bien comtn podria formar parte de dicho
ordenamiento entendido como un valor. Esta metodologia es de uso mas intenso en la
aplicacion de la Constitucion, y forma parte sustancial de la argumentacion
constitucional.
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Por ello, ocurre algo similar en nuestro ordenamiento a lo que Felberg indicada
del Bavaro, ya que en la Constitucion espaiola de 1978, aunque no se refiere expresamente
al bien comun, es evidente que lo reconoce como objetivo cuando ya en su Preambulo,
establece que es deseo de la Nacion espanola: “establecer la justicia, la libertad y la
seguridad, y promover el bien de cuantos la integran...”.

El concepto de “Bien comun” puede rastrearse en varias Constituciones
latinoamericanas (SANTIAGO, 239-310). En la Constitucion espafnola el concepto mas
proximo al del “bien comun” seria éste de “interés general”. Asi lo indica LOPEZ
CALERA, cuando senala que dicho concepto recoge la tradicion iusnaturalista del bien
comun y la tradicion republicana de la voluntad general, siendo cobertura indispensable
de la funcion publica. El término, por otra parte, se incrusta directamente en la llamada
“Constitucion economica”, contenida fundamentalmente en el Titulo VII, dedicado, a
Economia y Hacienda, asi como en el art. 40, y definida por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 1/1982, en su Fundamento juridico 1%, como “el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica”. Con el uso
que de ¢l hace, la Constitucion consagra un modelo econémico que no es estricta o
libérrimamente capitalista, sino en el que la Economia, estructurada, eso si, en un sistema
de mercado, se orienta, sin embargo, al “interés general”. No es casualidad que guarde
relacion estrecha con los conceptos de “interés social” o “utilidad publica”, utilizados en
el art. 33 de la Constitucion para justificar limitaciones a la propiedad privada.

Asi, entre otros aspectos, resulta fundamental observar que el “interés general”
afecta directamente al uso que se dé a la riqueza del pais:

Articulo 128.

1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general.

De hecho, a pesar de que se anuncia la proteccion del derecho a la propiedad
privada, la Constitucion (art. 128.2), ademas de la posibilidad de expropiacion, reconoce
la posibilidad de la intervencion de empresas por razones de interés general. Con lo que
el interés general se coloca por encima de la propiedad privada y la libertad de empresa,
como valores constitucionales disefiadores del sistema econémico de la nacion espanola.
Debe tenerse en cuenta que Espafia es un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1
de la Constitucion de 1978), con lo que los aspectos sociales forman parte de la misma
estructura del Estado, al que los legales y los derechos civiles.

Ademas, concretando mas en los aspectos que resultan relevantes a efectos de
nuestro trabajo, es importante anotar que es a esta consecucion del “interés general” a lo
que debe estar orientada la actuacion de las Administraciones publicas, segin indica el
art. 108 de la misma Constitucion:

12
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Articulo 103.

1. La Administracion Prblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho.

Para saber qué fines o actividades se consideran “de interés general” en la
Constitucion, no solo debemos contemplar la proteccion que realiza de los “derechos y
libertades publicas”, sino que no puede prescindirse de los llamados “principios rectores
de la politica social y economica”, contemplados en la Seccion 22 del Titulo I de la Norma
Fundamental, donde se recogen los siguientes, a los efectos de nuestro estudio.
Indicaremos éstos:

- Deber de contribuir, en el art. 31, y derecho a hacerlos en términos
de justicia (“sistema tributario justo”)

- Funcion social de la propiedad, art. 33.

- Derecho al trabajo en términos de libertad de eleccion, promocion
profesional, sometimiento a un estatuto juridico e igualdad de géneros (art. 35);
asi como el derecho a la negociacion colectiva (art. 37), y condiciones dignas de
trabajo, asi como vacaciones y descanso (art. 40)

- Distribucion justa de la riqueza y la renta, asi como politica
orientada al pleno empleo (art. 40), y un sistema eficiente de prevision social,

- Se reconoce la salud como un derecho (art. 41)

- Derecho a acceder a la cultura (art. 44), y proteccion del
patrimonio cultural (art. 45)

- Promocion de la investigacion y la ciencia para fines de interés

general (ar. 44)
- Proteccion del medio ambiente (art. 46)

- Derecho a la vivienda, y participacion de la comunidad en las
plusvalias urbanisticas, lo que supone un reparto equitativo de la riqueza (art. 47)

- Participacion de los jovenes en la vida publica (art. 48)

- Acciones orientadas a la mejora de la situacion de los
discapacitados (art. 49)

- Derecho a una pension digna en la vejez (art. 50) y a un sistema de
bienestar social,

- Proteccion de los consumidores y usuarios (art. 51)

Ademas, en el art. 129.2, en el corazon de la Constitucion economica, se establece
a los poderes publicos el mandato de facilitar a los trabajadores el acceso a los medios de
produccion, en el mismo precepto donde se ordena el fomento de las cooperativas.

13
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En su apartado primero, ademas, el precepto establece la necesidad de que existan
“...formas de participacion de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos
publicos cuya funcién afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar general.”, en lo que es
claramente un mandato de participacion democratica y transparente en aquello que
afecte directamente a los ciudadanos.

Debe tenerse en cuenta que la piedra angular de la Economia del bien comun es la
dignidad de la persona, y a eso responde también el fundamento constitucional de los
derechos fundamentales (GARAY, 2289). Asi, el art 10. 1 de la Constitucion indica:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la
paz social.”

Puede observarse, a la vista de la matriz del bien comtn, como practicamente
todos sus indices de comportamiento en relacion con el bien comtn, pueden relacionarse
con estos mandatos constitucionales que definen el “interés general” de la nacion. Con lo
que la realizacion de los valores del Bien comun, a través de los comportamientos
contemplados en la matriz, constituyen formas de consecucion de los fines
constitucionales que suponen “interés general”, finalidad a la que esta orientada, por otra
parte, la actividad administrativa.

Hemos hablado de la dignidad, como elemento sustentador de los derechos
fundamentales. Unido a este concepto, existe otro que esta, tanto en la base de la teoria
del Bien comtn, como del “Estado social y democratico de derecho” la solidaridad, cuyo
origen esta en el valor fraternidad de la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano de la revolucion francesa de 1796, y que reaparece con el “constitucionalismo
social” del periodo posterior a la segunda guerra mundial. Este concepto es el que plantea
la idea de consecucion de la igualdad real, de cuyo desarrollo constituye un paradigma la
Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

Esto es, los derechos sociales, economicos y culturales reconocidos por la
Constitucion, tal y como son definidos en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1976, tienen una clara interaccion con los
postulados de la Economia del bien Comun (GARAY, 2283), ya que ésta rescata los
valores superiores propugnados en el art. 1 de la misma, la justicia, la igualdad, la
solidaridad y el pluralismo politico.

Tradicionalmente, se considera a los derechos sociales como derechos de
“segunda generacion” en la evolucion de los textos constitucionales (ALGUACIL), lo que
ha llevado a una menor madurez de éstos en su formulacion y aplicacion, en relacion con
los derechos civiles y libertades fundamentales. Sin embargo, la relacion entre ambos

thttp://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=26058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html|
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tipos de derechos se pone de relieve con la doctrina del bien comtn al observar que para
la consecucion del bienestar no existen compartimentos estancos: la participacion
democratica es requisito necesario para que se cumplan los derechos sociales, y la
existencia de éstos, y de la redistribucion de la riqueza es, a su vez, condicion necesaria
de la propia democracia. En la teoria del Bien comun, la democracia se comienza desde
abajo, y responde a la exigencia de una participacion real, con la transparencia como
garantia de la libertad de opcion. El Estado social, por su parte, interviene en la sociedad
para realizar acciones con el fin de hacer eficaces los derechos, y tradicionalmente, los
derechos sociales requieren de una accion positiva mas intensa que los derechos civiles
tradicionales.

También la Economia sostenible se ha configurado como un desarrollo de este
valor de solidaridad, basado en la igualdad real. Asi, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia sostenible ofrece una definicion de este concepto muy acorde con la nocion
manejada por la Economia del bien comun:

Articulo 2. Economia sostenible.

Alos efectos de la presente Ley, se entiende por economia sostenible un patrén de crecimiento que
concilie el desarrollo econémico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva, que
favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesion social, y que garantice el
respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las
necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras
para atender sus propias necesidades.

Vemos, pues una equivalencia clara entre los valores constitucionales superiores,
y los principios y derechos contenidos en la Constitucion econémica, la proteccion de los
derechos, deberes y libertades publicas, y los derechos sociales contenidos en los
llamados “principios rectores de la politica social y economica” y los postulados de la
Economia del bien comun, lo que justifica plantearse la potenciacion del fenomeno por
parte de las Administraciones pablicas. Y dicho incentivo puede realizarse por medio de
instrumentos muy variados; aqui vamos a estudiar el uso de la contratacion publica a este
fin.

Lb. Relacion entre la Economia del Bien comtn y la Economia social.

Las formulas empresariales mas proximas, en su idiosincrasia, a la Economia del
bien comun serian aquellas identificadas como de “Economia social”, ya que se trata de
un modelo de hacer empresa que se caracteriza, bien por conseguir el bien comutn de sus
integrantes, o bien el interés general (FAJARDO). Pero también la Economia solidaria,
que surge, precisamente, como respuesta al hecho de que algunas empresas con forma
juridica de Economia social habian orientado su actuacion hacia modelos propios de la
Economia capitalista dominantes (LAVILLE). En ambos conceptos cabria integrar a las
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Empresas sociales (ALGUACIL, 2012, y 2016) y a algunas formulas de Economia
colaborativa, aquellas que no utilizan estructuras juridico-economicas capitalistas.

En el marco juridico espanol, encontramos una definicion de Economia social en
la propia Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, que en su art. 4 enumera las
Entidades que se consideran tales:

“(-.) las cooperativas, las mutualidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo
actividad economica, las sociedades laborales, las empresas de insercion, los centros especiales de empleo,
las cofradias de pescadores, las sociedades agrarias de transformacion y las entidades singulares creadas
por normas especificas que se rijan por los principios establecidos en el articulo anterior.”

Pues bien, los principios orientadores de esta Economia social se contienen en el
art. 4 de la Ley, y son los siguientes:

“a) Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se concreta en gestion auténoma
y transparente, democrdtica y participativa, que lleva a priorizar la toma de decisiones mds en funcion
de las personas y sus aportaciones de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcién del fin social,
que en relacion a sus aportaciones al capital social.

b) Aplicacion de los resultados obtenidos de la actividad econémica principalmente en funcion
del trabajo aportado y servicio o actividad realizada por las socias y socios o por sus miembros y, en su
caso, al fin social objeto de la entidad.

¢) Promocién de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el compromiso con el
desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre hombres'y mujeres, la cohesion social, la insercion de
personas en riesgo de exclusion social, la generacion de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral y la sostenibilidad.

d) Independencia respecto a los poderes publicos.”

Ciertamente, estos principios parecen claramente relacionados con algunos de los
aspectos considerados como de “interés general” en la Constitucion (MONTESINOS
OLTRA). Por otra parte, las formas empresariales enumeradas tienen en su propio
régimen juridico la modalidad concreta para el cumplimiento de estos principios:

En el caso de las cooperativas (DECRETO LEGISLATIVO 2/2015, de 15 de mayo,
del Consell, por el que aprueba el texto refundido de la Ley de Cooperativas de la
Comunitat Valenciana):

“Articulo 2. Concepto legal de cooperativa

A los efectos de esta ley, es cooperativa la agrupacion voluntaria de personas fisicas y, en las
condiciones dela ley, juridicas, al servicio de sus personas socias, mediante la explotacion de una empresa
colectiva sobre la base de la ayuda mutua, la creacion de un patrimonio comin y la atribucion de los
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resultados de la actividad cooperativizada a los socios y socias en funcion de su participacion en dicha

actividad. (...)

Articulo 3. Principios cooperativos
Las cooperativas valencianas se inspirardn en los valores cooperativos de autoayuda,
autorresponsabilidad, democracia, igualdad, equidad y solidaridad declarados por la Alianza

Cooperativa Internacional y en los principios cooperativos formulados por ella, que constituyen las
pautas mediante las cuales las cooperativas ponen en prdctica dichos valores, y que, a efectos de esta ley,
son los siguientes:

Primero. Adhesion voluntaria y abierta.
Segundo. Gestion democradtica por parte de los 50Cios.
Tercero. Participacion economicd de los 50Ci0s.
Cuarto. Autonomia ¢ independencia.
Quinto. Educacion, formacion ¢ informacion.
Sexto. Cooperacion entre cooperativds.

Séptimo. Interés por la comunidad. (...)”

El valor de la autoayuda y de la participacion de los trabajadores en los medios de
produccion se observa asimismo en relacion con las sociedades laborales (Ley 44/2015,
de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas):

Articulo 1. Concepto de «sociedad laborals.

(.)2. Podrdn obtener la calificacion de «Sociedad Laboral» las sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que al menos la mayoria del capital social sea propiedad de trabajadores que presten en ellas
servicios retribuidos de forma personal y directa, en virtud de una relacion laboral por tiempo indefinido.

b) Que ninguno de los socios sea titular de acciones o participaciones sociales que representen
mds de la tercera parte del capital socidal, (...)

¢) Que ¢l nimero de horas-afio trabajadas por los trabajadores contratados por tiempo
indefinido que no sean socios no sea superior al cuarenta y nueve por ciento del computo global de horas-
afio trabajadas en la sociedad laboral por el conjunto de los socios trabajadores. No computard para el
cdlculo de este limite el trabajo realizado por los trabajadores con discapacidad de cualquier clase en
grado igual o superior al treinta y tres por ciento.”

El objetivo de inclusion social, insito en la idea de solidaridad y atn en la de
dignidad, se observa con especial intensidad en los centros especiales de empleo y en las
empresas de insercion sociolaboral; estas ultimas reguladas, para la Comunidad
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Valenciana, en la Ley 1/2007, de 5 de febrero, de la Generalitat, que las define como
“..estructuras productivas de bienes o servicios sin animo de lucro que (...) tengan entre
sus fines primordiales la insercion sociolaboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social, mediante el desarrollo de un proyecto personal de integracion que les
permita acceder al mercado ordinario de trabajo.”

Conforme al art. 4 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre para la regulacion del
régimen de las empresas de insercion “Tendrd la consideracion de empresa de insercion aquella
sociedad mercantil o sociedad cooperativa legalmente constituida que, debidamente calificada por los
organismos autonomicos competentes en la materia, realice cualquier actividad economica de
produccién de bienes y servicios, cuyo objeto social tenga como fin la integracion y formacion
sociolaboral de personas en situacion de exclusion social como trdnsito al empleo ordinario.”

De acuerdo con el articulo 43.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de
Personas con Discapacidad y de inclusion social los Centros especiales de empleo son:

“1. (..) aquellos cuyo objetivo principal es el de realizar una actividad productiva de bienes o de
servicios, participando regularmente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el asegurar
un empleo remunerado para las personas con discapacidad; a la vez que son un medio de inclusion del
mayor niimero de estas personas en el régimen de empleo ordinario. Igualmente, los centros especiales de
empleo deberdn prestar, a través de las unidades de apoyo, los servicios de ajuste personal y social que
requieran las personas trabajadoras con discapacidad, segiin sus circunstancias y conforme a lo que se
determine reglamentariamente.”

Del interés de estas Entidades para la consecucion de fines de interés general
(ALGUACIL, 2016 y 2017) da buena muestra que la ley 31/2015, de 9 de septiembre anadio
un apartado 4 al art. 5 de la ley de Economia social, para declarar a Centros especiales de
empleo y Empresas de insercion sociolaboral como “entidades prestadoras de servicios
de interés general™

“4. Se declaran entidades prestadoras de Servicios de Interés Econémico General, los Centros
Especiales de Empleo y las Empresas de Insercion, constituidas y calificadas como tales segun su
normativa reguladora. Asimismo, podrd extenderse esta declaracion a cualesquiera otras entidades de la
economia social que tengan por objeto igualmente la insercion laboral de colectivos en riesgo de exclusion,
conforme a lo que se establezca reglamentariamente.”

No es casualidad que la misma norma estableciera la “reserva de mercado” en la
contratacion publica para ambos tipos sociales, como veremos seguidamente.

La afectacion al interés general, por otra parte, constituye el objeto social de las
Fundaciones. Asi se refleja en el art. 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones:
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“l. Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general.”

De menor intensidad es el sometimiento a estos fines de las Asociaciones, a las que
solo se les reconoce la ausencia de animo de lucro, como puede verse del art. 1.2. de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion.

“2. El derecho de asociacion se regird con cardcter general por lo dispuesto en la presente Ley
Orgdnica, dentro de cuyo ambito de aplicacion se incluyen todas las asociaciones que no tengan fin de
lucro'y que no estén sometidas a un régimen asociativo especifico.”

Por lo tanto, no cualquier Entidad de la Economia social puede considerarse
cumplidora de los postulados de la Economia del bien comumn, y desde luego, el grado de
cumplimiento debera ser medido en el caso concreto. Sin embargo, es cierto que por
razon de su propio régimen juridico, algunos de los indicadores del Balance del bien
comun pueden darse por supuestos.

En cuanto a las empresas sociales, EMES propone un modelo basado en una serie
de indicadores, que ha supuesto una de las identificaciones de empresa social que mayor
aceptacion ha tenido. Se trata de nueve indicadores que DEFOURNY Y NYSSENS (2012)
presentan agrupados en tres dimensiones: indicadores economicos y empresariales,
sociales y de gobierno participativo.

Los indicadores del primer grupo hacen alusion a los siguientes aspectos: a) las
empresas sociales se dedican a la produccion de bienes o prestacion de servicios, y tienen
que mantener un contacto permanente con el mercado, pues deben competir con las
empresas tradiciones; b) los fundadores deben asumir un cierto nivel de riesgo econoémico
puesto que la empresa tiene que ser auto sostenible a partir de la actividad que se realiza,
esto es, No son organizaciones caritativas ni pueden depender de donaciones o
subvenciones; ¢) tienen que poseer fuerza de trabajo remunerada.

Los indicadores sociales se refieren a que la empresa social: d) ha de tener un claro
objetivo de beneficio para la comunidad; e) debe implicar a un grupo de ciudadanos de
forma colectiva para cubrir una necesidad; f) debe poseer una distribucion de beneficios
limitada para evitar la maximizacion de los mismos.

Finalmente, los indicadores de gobierno corporativo apuntan a que la empresa
social: g) ha de tener autonomia en su administracion, es decir, no es parte de ninguna
otra organizacion, sino que tienen que tener sus propios estatutos y desarrollarlos de
manera independiente; h) su poder de decision no debe basarse en la propiedad del
capital; i) debe tener una gestion participativa que involucre a diversas partes interesadas
en el negocio.
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A partir de estos indicadores, la Comision Europea considera que una empresa
social es aquella que acttia en el mercado, ofreciendo bienes y servicios de manera
empresarial, y que se caracteriza por tres elementos fundamentales: el objetivo social es
su principal razon de ser, y por lo tanto, su actividad debe realizarse de manera
socialmente innovadora; en segundo lugar, sus beneficios se tienen que reinvertir
fundamentalmente en la consecucion de dicho objetivo social; y finalmente, su modo de
organizacion y su régimen de propiedad también estan condicionados por esta mision
social, y estan basados en principios tales como democracia, responsabilidad,
participacion o justicia social (COM, 2011; ENCISO, GOMEZ Y MUGARRA, 2012).

Algunos autores (PRIEDE et altri) han considerado, a la vista de estos elementos
definidores de la empresa social, que este tipo de emprendedor se configura como el
elemento catalizador de la EBC, y la empresa social la pieza clave sobre la que edificar
este nuevo paradigma; de manera que aquellas empresas que pudieran calificarse de
sociales serian el ejemplo maximo de cumplimiento de los indicadores de la EBC.

2. Normativa reguladora de la contratacion publica en los niveles europeo,
estatal, autonomico y local

Directivas

eDirectiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

eDirectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

eDirectiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la

energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/
CE.

Normativa interna

e Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

e Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

e Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico.

Actualmente, es de aplicacion el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
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Puablico.

Sin embargo, en fecha 9 de noviembre de 2017 se ha publicado en el BOE la Ley
9/2017, que entrara en vigor a los cuatro meses, por ello nos referimos en el presente
trabajo a la regulacion contemplada en esta tltima ley.

El contrato es un instrumento indispensable para la actuacion de la
Administracion Publica. La contratacion publica representa alrededor del 20% del PIB
de Espana, segin el Observatorio de Contratacion Publica. De ahi el relevante papel que
ésta posee en la defensa y fomento de una economia basada en las personas y en la
solidaridad, una economia mas participativa, en definitiva en la Economia del Bien
Comun.

El cambio de paradigma en la contratacion publica, se recoge en la nueva ley de
contratos del sector publico de forma clara a través de distintas previsiones.

Ya en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Puablico, se deja ver esta nueva vision de la contratacion como forma de incidir y fomentar
politicas de tipo social y medioambiental, entre otras.

El preambulo de la ley se expresa asi en los siguientes términos:

“En la actualidad, nos encontramos ante un panorama legislativo marcado por la denominada
«Estrategia Europa 2020», dentro de la cual, la contratacion puiblica desempefia un papel clave, puesto
que se configura como uno de los instrumentos basados en el mercado interior que deben ser utilizados
para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso
conmayor racionalidad economica de los fondos puiblicos.

(-)

Con esta normativa, la Union Europea ha dado por concluido un proceso de revision y
modernizacion de las vigentes normas sobre contratacion publica, que permitan incrementar la eficiencia
del gasto publico y facilitar, en particular, la participacién de las pequeias y medianas empresas
(PYMES) en la contratacion publica, asi como permitir que los poderes ptiblicos empleen la contratacion
en apoyo de objetivos sociales comunes”.

Asimismo, entre los objetivos que inspiran la ley contempla el de lograr una mayor
transparencia en la contratacion publica, y el de conseguir una mejor relacion calidad-
precio.

Y anade que para lograr este ultimo objetivo por primera vez se establece la
obligacion de los 6rganos de contratacion de velar porque el disefio de los criterios de
adjudicacion permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad,
concretamente mediante la inclusion de aspectos cualitativos, medioambientales,
sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato.
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Continta diciendo la ley, en su preambulo que “se introducen normas mds estrictas
tanto en beneficio de las empresas como de sus trabajadores, de manera que las nuevas normas endurecen
las disposiciones sobre esta materia en las denominadas ofertas «anormalmente bajas». Asi se establece
que los érganos de contratacion rechazardn las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas
porque no cumplan las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral”.

Por tanto, como podemos ver, ya en la exposicion de motivos de la nueva ley de
contratos se atienden valores contemplados en la matriz del bien comtn, como son la
dignidad humana, la sostenibilidad ecologica, la justicia social o la participacion
democratica y la transparencia.

Hay un cambio significativo que ya venia introduciéndose con la normativa que
precede a la actual ley, asi como por la aplicacion de las directivas europeas citadas, en
aquellos articulos de efecto directo, e igualmente por la interpretacion de la normativa a
laluz de la doctrina y jurisprudencia.

Se incide de forma contundente en la aplicacion de normas laborales y medio
ambientales por parte de las empresas que contraten con la administracion, asi como
sobre la elaboracion y distribucion de produccion y servicios en condiciones social y
medioambientalmente favorables.

La nueva ley ademas, supone una mayor transparencia en lo relativo a la
obligacion de publicacion de informacion relativa a la contratacion publica.

Ademas el preambulo de la ley dice expresamente que el sistema legal de
contratacion publica que se establece en la Ley trata de conseguir que se utilice la
contratacion publica como instrumento para implementar las politicas tanto europeas
como nacionales en materia social, medioambiental, de innovacion y desarrollo, de
promocion de las PYMES, y de defensa de la competencia, persiguiéndose en todo
momento la eficiencia en el gasto pablico y el respeto a los principios de igualdad de trato,
no discriminacion, transparencia, proporcionalidad e integridad.

Como se expondra a lo largo del presente trabajo y se indica expresamente en el
preambulo de la ley, “con el dnimo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos, y en especial
hacia los derechos laborales bdsicos de las personas trabajadoras y de los pequefios productores de paises
en vias de desarrollo, se introduce la posibilidad de que tanto los criterios de adjudicacion como las
condiciones especiales de ejecucion incorporen aspectos sociales del proceso de produccion y
comercializacion referidos a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al
contrato de que se trate, y en especial podra exigirse que dicho proceso cumpla los principios de comercio
justo que establece la Resolucion del Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo
(2005/2245(INI)) en su apartado 2”.

El primer articulo de la ley, en su apartado 3 ya habla de los aspectos sociales y
medioambientales en la contratacion, disponiendo literalmente “En toda contratacion
publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales
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siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona
una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en
la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la contratacion publica de las
pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social”.

En relacion con lo anteriormente expuesto, cabe referirse a la Contratacion
publica socialmente responsable.

Esta de define por la guia Adquisiciones Sociales. Una guia para considerar aspectos
sociales en las contrataciones priblicas de la Direccion General de Empleo, Asuntos sociales ¢ igualdad
de oportunidades de la Comision Europea (2011) en los siguientes términos: “las operaciones de
contratacion que tienen en cuentd uno o mds de las siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo,
trabajo digno, cumplimiento con los derechos sociales y laborales, inclusion social, igualdad de
oportunidades, diseiio de accesibilidad para todos, consideracion de los criterios de sostenibilidad,
incluidas las cuestiones de comercio éticoy un cumplimiento voluntario mds amplio de la responsabilidad
Social Empresarial, a lavez que se respetanlos principios consagrados en el Tratado de la Union Europea
y las Directivas de contratacion”.

Las ventajas de este tipo de contratacion segin la citada guia Adquisiciones
Sociales de la Comision Europea son las siguientes:

“Ayudar en el cumplimiento de leyes sociales y laborales, incluidos los programas
y los compromisos de politicas nacionales e internacionales relacionados

- Estimular mercados con conciencia social.
Demostrar habilidades de gobernanza sensibles a los aspectos sociales.

-Fomentar la integracion de grupos significativos en la sociedad, como pueden ser
personas con discapacidad, mujeres o minorias en actividades claves del mercado.

- Garantizar gastos publicos mas eficaces y eficientes con mayor afectacion real a
las personas o colectivos mas desfavorecidos.

Pero también tiene otros beneficios?, como son:

- Para las Administraciones Pablicas: Una persona en situacion de
desempleo y/o exclusion social requiere del conjunto de las Entidades Publicas,
en funcion de sus respectivas competencias, destinen a ella un namero de recursos
importantes, que van desde los subsidios de desempleo, politicas de
acompanamiento al empleo, promocion empresarial, formacion ocupacional,
hasta subvenciones que fomenten la empleabilidad sobre todo en el marco local.

- Para los colectivos en situacion de desempleo en general: Las
clausulas sociales priorizan la rentabilidad social ya que proporcionan empleo, lo

2 Las cladusulas sociales en la contratacién publica; Retos y perspectivas. Purificacién Medina Jurado.
Revista CEMCI. Nimero 7.Mar-Jun 2010.
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que significa para este colectivo disponer de medios econdmicos a través del
trabajo personal, no provenientes de subsidios u otras prestaciones similares,
favoreciendo la autoestima y la dignidad personal, e impidiendo la marginacion
social y la indigencia a las que el desempleo aboca, en algunos casos, a las
personas.

El acceso al empleo que generan las clausulas sociales no es estable en la
mayoria de los casos, pero supone un apoyo a colectivos desfavorecidos
laboralmente (mayores de cierta edad, mujeres, etc.).

- Para la sociedad en general. La incorporacion al mercado laboral favorece el
consumo y el producto interior bruto. Al aumentar la renta de las personas se
dinamiza la economia en general, lo que indirectamente implica que determinados
sectores no tengan que subvencionarse debido a la ralentizacion de las ventas.

Como senala la Guia prdctica para la inclusion de clausulas de Responsabilidad Social en la
contrataciony en Subvenciones de la Generalitat y su sector publico:

“La utilizacion de clausulas de cardcter social en la contratacion puede convertirse en un
instrumento que ayude a avanzar haciauna administracion mds responsable y consciente, hacia un nuevo
modelo de gestion para favorecer el logro de valores y fines sociales asi como el cambio en la cultura de la
responsabilidad social tanto en el dmbito priblico como privado, hacia «un modelo de desarrollo
equitativo, territorialmente equilibrado y sostenible», tal y como dispone el articulo 19 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana”.

3. Eluso de elementos sociales y medioambientales en la contratacion publica.

La normativa actual, contempla distintos modos de introducir este tipo de
clausulas en la contratacion publica, pudiendo utilizarse, en determinadas
circunstancias, como criterios de seleccion y por tanto, afectar a la admision de las
empresas a la licitacion publica, o como criterios de adjudicacion, ponderandose a la hora
de analizar las ofertas presentadas, o bien imponiendo obligaciones sociales al
adjudicatario y por tanto, obteniendo su cumplimiento en todo caso, con independencia
de las ofertas realizadas. Pero estas posibilidades no agotan todas las vias para la
introduccion de clausulas de este tipo contempladas en la legislacion vigente.

Es evidente la complejidad de introducirlas por las diversas cuestiones que deben
tomarse en consideracion para una adecuada formulacion de las mismas y no solo para
no incurrir en ninguna ilegalidad sino para lograr un control real que permita verificar su
cumplimiento.

Sin embargo, son muchas las entidades publicas que han iniciado su andadura en
la utilizacion de la contratacion publica como una herramienta al servicio de politicas
sociales y medioambientales, lo que nos permite copiar experiencias que han obtenido el
beneplacito de los tribunales y desechar practicas que no han resultado legalmente
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exitosas.

Resulta interesante traer a colacion, en relacion con esta cuestion la siguiente cita:

“Definir politicas de este tipo desde las administraciones requiere del gestor
un gran esfuerzo para alejarse de la rutina, y para no claudicar aprioristicamente,
aceptando que “los procesos son lo que son” confundiendo muchas veces control de
legalidad con “seguidismo” de los que siempre se ha hecho.”

PEREZ LLORCA, J (2000), Las empresas de Insercion a Debate.

3.a. La reserva de mercado: en especial, para centros especiales de empleo y
empresas de insercion sociolaboral.

La materia de contratos reservados se regula en la Disposicion adicional cuarta de
laley, que dispone:

“l. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del 6rgano competente en el
ambito de las Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales, se fijaran porcentajes
minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de adjudicacion
de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros Especiales
de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercion reguladas, respectivamente, en
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social, aprobada mediante Real Decreto Legislativo1/2013, de 29 de
noviembre, y en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las
empresas de insercion, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa

para tener esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucion de
estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicion de que el
porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion social de los
Centros Especiales de Empleo, de las empresas de insercion o de los programas sea
el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100.

En el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o del 6rgano competente en el
ambito de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijaran las
condiciones minimas para garantizar el camplimiento de lo establecido en el parrafo
anterior”.

Hemos subrayado aquello que supone una novedad respecto de la regulacion
anterior. Esta regulacion fue realizada por el articulo 4° de la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autonomo y de la Economia
Social.

Como se desprende del contenido de la disposicion citada, ahora se habla de
Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social. Estos se regulan en el apartado 4 al
articulo 43 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
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de noviembre, incorporado por la Disposicion final decimocuarta del PLCSP, que los
regula de la siguiente manera:

“4. Tendran la consideracion de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social
aquellos que cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados 1.2y 2.2 de este articulo
son promovidos y participados en mds de un 50 %, directa o indirectamente, por una o varidas
entidades, ya sean piblicas o privadas, que no tengan dnimo de lucro o que tengan reconocido su
cardcter social en sus Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de derecho
publico, cooperativas de iniciativa social u otras entidades de la economia social, asi como
también aquellos cuya titularidad corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de
su capital social sea propiedad de alguna de las entidades seiialadas anteriormente, ya sea de forma
directa o bien indirecta a través del concepto de sociedad dominante regulado en el articulo 42 del
Codigo de Comercio, y siempre que en todos los casos en sus Estatutos o en acuerdo social se
obliguen a la reinversion integra de sus beneficios para creacion de oportunidades de empleo para
personas con discapacidad y la mejora continua de su competitividad y de su actividad de
economia social, teniendo en todo caso la facultad de optar por reinvertirlos en el propio centro
especial de empleo o en otros centros especiales de empleo de iniciativa social.”

Ya vimos en la primera parte de este trabajo las definiciones de Centros especiales
de empleo y de empresa de insercion sociolaboral. Retomando la Disposicion Adicional
Cuarta, ésta continta diciendo:

“El Acuerdo de Consejo de Ministros a que se refiere este apartado deberd adoptarse en el plazo
mdximo de un afio a contar desde la entrada en vigor de esta Ley. Si transcurrido este plazo el Acuerdo
de Consejo de Ministros no se hubiera adoptado, los érganos de contratacion del sector
publico estatal deberin aplicar el porcentaje minimo de reserva de 7 por ciento, que
se incrementar4 hasta un 10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de
esta Ley, sobre el importe global de los procedimientos de adjudicacion de
suministros y servicios incluidos en los codigos CPV recogidos en el Anexo VI
celebrados en el ejercicio anterior a aquel al que se refiera Ia reserva, en los términos
indicados en el primer parrafo de este apartado”.

Este apartado incorpora como novedad la aplicacion de un porcentaje de reserva
a falta de prevision expresa, es decir, a falta de cumplimiento de establecimiento de la
reserva a que se refiere la disposicion. De forma que el incumplimiento en cuanto a la
fijacion de un porcentaje concreto no impida la aplicacion el mismo por via legal. Si bien,
se limita a los 6rganos del sector publico estatal.

La Disposicion Adicional Cuarta, regula ademas los aspectos que indicamos a
continuacion:

“2. En el anuncio de licitacion deberd hacerse referencia a la presente disposicion
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3. En los procedimientos de contratacion en los que se aplique la reserva que establece esta
disposicion adicional no procederd la exigencia de la garantia definitiva a que se refiere el articulo 107 de
esta Ley, salvo en los casos en los que el rgano de contratacion, por motivos excepcionales, lo considere
necesario y ast lo justifique motivadamente en el expediente”.

Ejemplos de contratos a los que se podria aplicar la reserva:

Se pueden calificar como contratos reservados aquéllos que sean susceptibles de
generar empleo para personas con dificultades de acceso al mercado laboral y cuyos
sectores de actividad coincidan con los desarrollados por entidades de empleo protegido
capaces de ejecutar la prestacion contractual con las debidas garantias.

En general son susceptibles de reserva aquellos contratos cuyo objeto facilite la
contratacion de mano de obra intensiva, sin exigencia de cualificacion preferentemente,
de modo que permita una adecuada labor de acompanamiento y seguimiento. Por ejemplo
los siguientes contratos: de obras de conservacion, de mantenimiento de espacios
puablicos y jardines, conservacion, reforma y mantenimiento de inmuebles, mensajeria,
correspondencia y distribucion, artes graficas, limpieza, recogida y transporte de
residuos, servicios sociales, suministros auxiliares para el funcionamiento de la
Administracion.

Es frecuente incluir en las Instrucciones o Circulares aprobadas por distintas
Administraciones, en relacion a la inclusion de clausulas sociales y/o ambientales, una
referencia al incumplimiento del porcentaje de reserva en términos similares a los
propuestos:

Unicamente podra justificarse el incumplimiento del porcentaje de reserva en la
imposibilidad legal de aplicar la figura del contrato menor o del procedimiento negociado
por razon de la cuantia en el volumen de contratacion indicado, en la falta de
presentacion de ofertas aceptables en los expedientes en que se solicitaron, o en la no
inscripcion en el Registro de Contratistas de empresas que cumplan los requisitos y
adecuacion al objeto contractual reservable.

3.b. La inclusion de clausulas en funcion de la fase contractual.

Analizamos a continuacion la forma de incluir este tipo de clausulas en funcion
de la fase del contrato de que se trate.

Fase de preparacion del contrato

Definicion del objeto contractual

Es en el momento de definir el objeto del contrato donde encontramos la primera
ocasion de integrar aspectos sociales 0 medioambientales, atendida la libertad del poder
adjudicador para definir el objeto del contrato que mejor se adapte a sus necesidades.
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Articulo 28.1'y 2LCSP. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion.

“Las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean
necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello
en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion.

Las entidades del sector puiblico velaran por la eficiencia y el mantenimiento de los términos

acordados en la ejecucion de los procesos de contratacion puiblica, favorecerdn la agilizacion de tramites,
valorardn la incorporacion de considerdciones socidles, medioambientales y de innovacion como

daspectos positivos en los procedimientos de contratacion publica y promoverdn la participacion de la

pequeiia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en los términos previstos en la presente

”»

Ley”.

Este segundo apartado, introducido por la LCSP, supone una novedad de
trascendencia por el contenido del mandato dirigido a las entidades del sector publico,
que refleja junto el resto del articulado de la nueva ley, el cambio de paradigma en la
contratacion publica. Por tanto, las entidades del sector publico deberan tomar en
consideracion aspectos sociales, medioambientales y de innovacion cuando, para atender
las necesidades derivadas del ejercicio de sus competencias, deban recurrir a la
contratacion publica.

Teniendo en cuenta que la ley de contratos establece que los criterios de
adjudicacion y las condiciones de ejecucion del contrato deberan estar directamente
vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo, la inclusion de aspectos
sociales 0 medioambientales en la definicion del objeto contractual, legitima la posterior
inclusion de criterios de valoracion o condiciones de ejecucion de caracter social o
medioambiental.

A ello se refiere el considerando 104 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica,

«El propésito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos especificos
en relacion con dicha ejecucion. De modo diferente a como ocurre con los criterios para la adjudicacion
de contratos, que constituyen la base para hacer una evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas,
las condiciones de ejecucion de un contrato constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden en la
evaluacion de las ofertas. Las condiciones de ejecucion de un contrato deben ser compatibles con la
presente Directiva siempre que no sean directa o indirectamente discriminatorias y estén vinculadas
al objeto del contrato, que comprende todos los factores que intervienen en el proceso
especifico de produccion, prestacion o comercializacion. Lo anterior incluye las
condiciones relativas al proceso de ejecucion del contrato, pero excluye los
requisitos relativos a Ia politica general de la empresa».
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El concepto de “vinculacion al objeto del contrato” ha sido objeto de modulacion
por la jurisprudencia de la UE. En este sentido cabe mencionar la STJUE de 10 de mayo
de 2012, Comision contra Holanda, Asunto C-368/10, en el que el objeto del contrato era
el suministro, instalacion y mantenimiento de maquinas expendedoras de alimentos, en
el que se incluye como criterio de adjudicacion la procedencia del producto del comercio
justo. Esta procedencia no obedece a las caracteristicas propias del producto que se
suministra o de su proceso de puesta a disposicion, si bien el Tribunal considera que es
valido y posee el vinculo exigido con el objeto del contrato de acuerdo con la normativa
comunitaria.

Por ello, tanto en el titulo del contrato, por motivos de transparencia, como en el
momento de definir el objeto del contrato, por exigencia legal, deben aparecer las
cuestiones sociales 0 medioambientales a las que se pretende dar satisfaccion a través del
contrato cuya prestacion principal, en principio, puede resultar ajena a este tipo de
aspectos.

Es posible, por tanto, realizar una definicion del objeto del contrato principal y
relacionarlo con un objeto accesorio cuya finalidad sea dar cumplimiento a este tipo de
exigencias.

Una forma de definir el objeto del contrato y lograr la vinculacion al mismo de
aspectos sociales y/o medioambientales es definir el objeto principal y anadir expresiones
como las enumeradas a continuacion:

- Incluyendo caracteristicas directamente vinculadas a la ejecucion
de un proyecto de insercion laboral.

- Incluyendo caracteristicas directamente vinculadas a acciones
positivas de género.

- Mediante la ejecucion de un proyecto de insercion sociolaboral
para personas con discapacidad.

- Incorporando medidas de insercion, conciliacion y estabilidad en
el empleo.

- Con métodos, practicas y productos mas respetuosos para el
medioambiente y la salud laboral.

A continuacion se exponen ejemplos concretos de definicion del objeto del
contrato:

- Suministro de ropa de trabajo para el personal laboral producida
bajo condiciones laboralmente dignas.

- Adquisicion de papel reciclado libre de cloro.

- Suministro de maquinas de vending para edificios municipales con
productos de comercio justo.

- Realizacion de Obras de ampliacion de acerados en la barriada X
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para el fomento de acceso al mercado laboral de colectivos en situacion de
exclusion social.

- Servicio de catering para el programa de actividades “Aco es la
Dipu” mediante insercién laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion. (Diputacion de Valencia)

Elaboracion de los Pliegos de prescripciones técnicas.

En la elaboracion de los Pliegos de prescripciones técnicas, debera respetarse la
normativa contemplada en el art. 126 PLCSP, que ademas de permitir que dichas
prescripciones se refieran al proceso o método especifico de produccion o prestacion
también alude al proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida.

La definicion del ciclo de vida se regula en el art. 148.1 del PLCSP, que dispone:

“A los efectos de esta Ley se entenderdn comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia’y, en

todo caso: la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacion o produccion, la
comercializacion y las condiciones en que ésta tenga lugar, el transporte, la utilizacion y el
mantenimiento, la adquisicion de las materias primas necesarias y la generacion de recursos; todo ello
hasta que se produzca la eliminacién, el desmantelamiento o el final de la utilizacion.

Aunque ahora se recoge el concepto de forma expresa en la ley, cabe senalar que
el ciclo de vida ya se tenia en cuenta con la normativa anterior cuando se hablaba de la
vinculacién del objeto, refiriéndose a ¢l la Directiva 2014/24 en varios de sus
considerandos y preceptos, y definiéndolo en su art.2.1.20), en términos muy similares a
los contemplados en la LCSP. Traemos a colacion el citado precepto:

“ A los efectos de la presente Directiva se entenderd por: «Ciclo de vida»: todas las fases
consecutivas o interrelacionadas, incluidos la investigacion y el desarrollo que hayan de llevarse a cabo,
la produccion, la comercializacion y sus condiciones, el transporte, la utilizacion'y el mantenimiento, a lo
largo de la existencia de un producto, una obra o la prestacion de un servicio, desde la adquisicion de
materias primas o la generacion de recursos hasta la eliminacion, el desmantelamiento y el fin de un
servicio o de una utilizacion”.

A continuacion nos referimos a los apartados 2 a 4 del art. 126 del PLCSP que
regula las prescripciones técnicas, como indicabamos:

“2. Las prescripciones técnicas podrdn referirse al proceso o método especifico de produccion o

prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, 0 a un proceso especifico de otra fase

de su ciclo de vida, segiin la definicion establecida en el articulo 148, incluso cuando dichos factores no

formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios, siempre que estén vinculados

al objeto del contratoy guarden proporcion con el valor y los objetivos de este.
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3. Paratoda contratacion que esté destinada a ser utilizada por personas fisicas, ya sea el puiblico
en general o el personal de la Administracion Publica contratante, las prescripciones técnicas se

redactaran, salvo en casos debidamente justificados, de manera que se tengan en cuenta la Convencion de

las Naciones Unidas sobre los derechos de las personds con discapacidad, asi como los criterios de

accesibilidad universal y de disefio universal o diseiio para todas las personas, tal y como son definidos

estos términos en el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de

su inclusion social, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

De no ser posible definir las prescripciones técnicas teniendo en cuenta criterios de accesibilidad
universal y de disefio universal o disefio para todas las personas, deberd motivarse suficientemente esta

circunstancia.

Sin perjuicio de lo anterior, siempre que existan requisitos de accesibilidad obligatorios

adoptados por un acto juridico de la Union Europea, las especificaciones técnicas deberdn ser definidas
por referencia a esas normas en lo que respecta a los criterios de accesibilidad para las personas con
discapacidad o el disefio para todos los usuarios.

4. Siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las prescripciones

técnicas se definirdn aplicando criterios de sostenibilidad y proteccion ambiental, de acuerdo con las

definiciones y principios regulados en los articulos 3y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio,
de Prevenciony Control Integrados de la Contaminacion”.

La principal innovacion de este precepto respecto del anterior 117 de la TRLCSP,
es el apartado 22 del art. 126 del LCSP y la referencia, en el apartado 32 del articulo citado,
a la Convencion de Naciones Unidas.

Las prescripciones técnicas son aquellas exigencias que bien el 6rgano de
contratacion considera necesarias en la ejecucion del contrato, o bien son preceptivas por
exigirlo la normativa aplicable.

Su relacion con la materia que nos ocupa es evidente por la incidencia que tiene
en la exigencia del respeto a la normativa en materia social, medioambiental o de otro
tipo.

Ejemplo:

PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS PARA LA CONTRATACION DEL
SEGUIMIENTO DEL I PLAN FORAL DE INMIGRACION Y LA DINAMIZACION DEL
CONSEJO FORAL DE CONVIVENCIA E INTERCULTURALIDAD EN ALAVA

Entre las obligaciones del contratista contempla las siguientes:

® Los informes - memoria parciales y/o finales que contengan datos
estadisticos deberan estar desagregados por sexo siempre que sea factible su
obtencion.

® Garantizar el uso no sexista del lenguaje en la totalidad de los
documentos emitidos, en cumplimiento de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la

31



VNIVERSITAT [‘“@]
® VALENCIA @

Igualdad de Mujeres y Hombres. Al amparo de la citada Ley, y en general en el
trabajo que pueda desarrollarse, no se exhibira a las personas como inferiores o
superiores en dignidad humana en funcion de su sexo, o como meros objetos
sexuales, se evitaran los estereotipos sexistas y se potenciara la diversificacion
sexual, de roles y de identidades de género.

Una de las novedades de la LCSP, es la regulacion, en su art. 127 de las etiquetas,
reguladas ya en el articulo 43 de la Directiva 2014/24/UE cuyo efecto directo la hacia
aplicable antes de la trasposicion de la directiva al ordenamiento juridico interno.

Se regula en la LCSP en los siguientes términos:

“1. A los efectos de esta Ley, se entenderd por «etiqueta»: cualquier documento, certificado o
acreditacion que confirme que las obras, productos, servicios, procesos o procedimientos de que se trate
cumplen determinados requisitos.

2. Cuando los érganos de contratacion tengan la intencion de adquirir obras, suministros o
servicios con cardcteristicas especificas de tipo medioambiental, social u otro, podrdn exigir, en las

prescripciones técnicas, en los criterios de adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del contrato, una

etiqueta especifica como medio de prueba de que las obras, los servicios o los suministros cumplen las

caracteristicas exigidas, etiquetas de tipo social o medioambiental, como aquellas relacionadas con la

agricultura o la ganaderia ecologicas, el comercio justo, la igualdad de género o las que garantizan el
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, siempre
que se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta se refieran uinicamente d criterios
vinculados al objeto del contrato y sean adecuados para definir las caracteristicas de las obras, los

suministros o los servicios que constituyan dicho objeto.
b) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta se basen en criterios verificables
objetivamente y que no resulten discriminatorios.

¢) Que las etiquetas se adopten con arreglo a un procedimiento abierto y transparente en el que
puedan participar todas las partes concernidas, tales como organismos gubernamentales, los
consumidores, los interlocutores sociales, los fabricantes, los distribuidores y las organizaciones no
gubernamentales.

d) Que las etiquetas sean accesibles a todas las partes interesadas.

¢) Que los requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta hayan sido fijados por un tercero

sobre el cual el empresario no pueda ejercer una influencia decisiva.

) Que las referencias a las etiquetas no restrinjan la innovacion.

Cuando una etiqueta cumpla las condiciones previstas en el apartado 2, letras b), c), d) y ¢), pero
establezca requisitos no vinculados al objeto del contrato, los rganos de contratacion no
exigirdn la etiqueta como tal, pero, en sustitucion de ésta, podrdn definir las prescripciones técnicas por
referencia a las especificaciones detalladas de esa etiqueta o, en su caso, a partes de
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ésta, que estén vinculadas al objeto del contrato y sean adecuadas para definir las
caracteristicas de dicho objeto.

3. Los érganos de contratacion que exijan una etiqueta especifica deberan aceptar todas las
etiquetas que verifiquen que las obras, suministros o servicios cumplen requisitos que sean
equivalentesa aquellos que son exigidos para la obtencion de aquella.

El 6rgano de contratacion aceptard otros medios adecuados de prueba, incluidos los
mencionados en el articulo 128, que demuestren que las obras, suministros o servicios que ha de prestar el
futuro contratista cumplen los requisitos de la etiqueta especifica exigida.

4. Cuando los 6rganos de contratacion no requieran en los pliegos que las obras, suministros o
servicios cumplan todos los requisitos exigidos para la obtencion de una etiqueta, indicardn a cudles de
dichos requisitos se estd haciendo referencia.

5. La indicacion de una etiquetd especificd en las prescripciones técnicds en ningiin caso exime dl

organo de contratacion de su obligacion de detallar con claridad en los pliegos las caracteristicds y

requisitos que desea imponer y cuyo cumplimiento la etiqueta especifica exigida pretende probar.

6. La carga de la prueba de la equivalencia recaerd, en todo caso, en el candidato o licitador”.

También como cuestion novedosa, se regulan en el art. 128 PLCSP los Informes de
pruebas, certificacion y otros medios de prueba. El precepto dispone literalmente:

“1. Los organos de contratacion podrdn exigir que los operadores economicos proporcionen un
informe de pruebas de un organismo de evaluacion de la conformidad o un certificado expedido por este
tiltimo, como medio de prucba del cumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas, o de los criterios
de adjudicacion o de las condiciones de ejecucion del contrato.

Cuando los organos de contratacion exijan la presentacion de certificados emitidos por un
organismo de evaluacion de la conformidad determinado, los certificados de otros organismos de
evaluacion de la conformidad equivalentes también deberdn ser aceptados por aquellos.

A efectos de lo dispuesto en esta Ley, se entenderd por «organismo de evaluacion de la
conformidad» aquel que desempefia actividades de calibracion, ensayo, certificacion e inspeccion, y que
estdn dacreditados de conformidad con el Reglamento (CE) n.2 765/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo.

2. Supletoriamente los organos de contratacion deberdn aceptar otros medios de prucba
adecuados que no sean los contemplados en el apartado primero, como un informe técnico del fabricante,
cuando el empresario de que se trate no tenga acceso a dichos certificados o informes de prucbas ni la
posibilidad de obtenerlos en los plazos fijados, siempre que la falta de acceso no sea por causa imputable
al mismo 'y que este sirva para demostrar que las obras, suministros o servicios que proporcionard
cumplen con las prescripciones técnicas, los criterios de adjudicacion o las condiciones de ejecucion del

contrato, segiin el caso”.

Tanto las etiquetas como los informes de prueba, certificacion u otros medios de
prueba son documentos acreditativos del cumplimiento de ciertos extremos exigidos por
el 6rgano de contratacion, relacionados con aspectos sociales o medioambientales. No
obstante, como se desprende de los articulos citados, debe hacerse siempre mencion a la
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palabra equivalente y admitir otros medios de prueba.

Cumplimiento de obligaciones

Informacion sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, proteccion del medio
ambiente, empleo y condiciones laborales y de contratar a un porcentaje especifico de
personas con discapacidad.

También en la fase de preparacion del contrato se encuentra la posibilidad a que
se refiere el art. 129 PLCSP, que dispone que el 6rgano de contratacion podra senalar en
el pliego el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan
obtener la informacion pertinente sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, a la
proteccion del medio ambiente, y a las disposiciones vigentes en materia de proteccion
del empleo, igualdad de género, condiciones de trabajo y prevencion de riesgos
laboralese insercion sociolaboral de las personas con discapacidad, y a la obligacion
de contratar a un namero o porcentaje especifico de personas con discapacidad que
seran aplicables a los trabajos efectuados en la obra o a los servicios prestados durante la
ejecucion del contrato.

Anade el precepto que, el 6rgano de contratacion que facilite la informacion a la
que se refiere el apartado 1 solicitara a los licitadores o a los candidatos en un
procedimiento de adjudicacion de contratos que manifiesten haber tenido en cuenta en
la elaboracion de sus ofertas las obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en
materia de fiscalidad, proteccion del medio ambiente, proteccion del empleo, igualdad

de género, condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales e insercion

sociolaboral de las personas con discapacidad, y a la obligacion de contratar a un
namero o porcentaje especifico de personas con discapacidad, y proteccion del
medio ambiente.

Esto no obstara para la aplicacion de lo dispuesto en el articulo149 sobre
verificacion de las ofertas que incluyan valores anormales o desproporcionados.

Se ha sefialado en negrita el contenido del art. 129 que supone novedades
incorporadas a la LSCP, respecto del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico.

Prohibiciones de contratar.

Otra forma de fomento legal de clausulas sociales aunque de forma indirecta, es la
verificacion, por parte del 6rgano de contratacion de la no incursion en prohibiciones de
contratar.

Traemos a colacion, de las reguladas en el art. 71 del PLCSP, las relacionadas con

cuestiones sociales.

El apartado 1 del articulo citado establece que no podran contratar con las
entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el
articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

- Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de trata de
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seres humanos, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra
los derechos de los trabajadores, delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo y el medio ambiente.

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

- No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los
términos que reglamentariamente se determinen; o en el caso de empresas de 50 0 mas
trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de sus empleados
sean trabajadores con discapacidad, de conformidad con el articulo 42 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, en las
condiciones que reglamentariamente se determinen; o en el caso de empresas de mas
de 250 trabajadores, no cumplir con la obligacion de contar con un plan de igualdad
conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad de mujeres y hombres.

En relacion con el cumplimiento de sus obligaciones tributarias o con la
Seguridad Social, se considerara que las empresas se encuentran al corriente en el mismo
cuando las deudas estén aplazadas, fraccionadas o se hubiera acordado su suspension con
ocasion de la impugnacion de tales deudas.

La acreditacion del cumplimiento de la cuota de reserva de puestos de trabajo
del 2 por ciento para personas con discapacidad y de la obligacion de contar con un
plan de igualdad a que se refiere el primer parrafo de esta letra se hara mediante la
presentacion de la declaracion responsable a que se refiere el articulo 140.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el Consejo de Ministros,
mediante Real Decreto, podra establecer una forma alternativa de acreditacion que,
en todo caso, sera bien mediante certificacion del o6rgano administrativo
correspondiente, con vigencia minima de seis meses, o bien mediante certificacion
del correspondiente Registro de Licitadores, en los casos en que dicha circunstancia
figure inscrita en el mismo.
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- Estar afectado por una prohibicion de contratar impuesta en virtud de sancion
administrativa firme, con arreglo a lo previsto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

La presente causa de prohibicion de contratar dejara de aplicarse cuando el
organo de contratacion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 72.1, compruebe
que la empresa ha cumplido sus obligaciones de pago o celebrado un acuerdo
vinculante con vistas al pago de las cantidades adeudadas, incluidos en su caso los
intereses acumulados o las multas impuestas.

2. Ademas de las previstas en el apartado anterior, son circunstancias que
impediran a los empresarios contratar con las entidades comprendidas en el articulo 3 de
la presente Ley, en las condiciones establecidas en el articulo 73 las siguientes:

c¢) Haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato, incluyendo
las condiciones especiales de ejecucion establecidas de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 202, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el
contrato como infraccion grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario,
y siempre que haya dado lugar a la imposicion de penalidades o a la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

Hemos sefalado en negrita las modificaciones introducidas por la LCSP respecto
de la normativa anterior.

En cuanto a la igualdad de hombres y mujeres el Real Decreto Legislativo 5/2000,
modificado por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, prevé en su art. 7.13 como infraccion grave no cumplir las
obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto de los
Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion.

Este mismo texto legal, se manifiesta en su art. 8, apartados 12, 13 bis y 17, en los
siguientes términos:

- Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen
discriminaciones en materia de retribuciones, jornadas, formacion, promocion
y demas condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo.

- Elacoso porrazon de sexo, cuando se produzcan dentro del ambito
a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no
hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo.

- No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo
incumpliendo manifiestamente los términos previstos.
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Por lo que respecta a la no discriminacion de las personas con discapacidad, el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, en su articulo 15, sefiala que son
infracciones graves: “3. El incumplimiento en materia de integracion laboral de minusvalidos de la
obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para minusvdlidos, o de la aplicacion de sus medidas
alternativas de cardcter excepcional”. Es decir, se trata del incumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social: “Las empresas publicas y privadas que empleen a un niimero
de 50 o mds trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2% sean trabajadores con
discapacidad”.

Solvencia técnica o profesional

En materia de solvencia técnica, para los contratos de obras, ¢l art. 88.1.d) y ¢)
LCSP prevé que la solvencia técnica del empresario debera ser acreditada por uno o varios
de los medios siguientes, a eleccion del 6rgano de contratacion:

d) En los casos adecuados, indicacion de las medidas de gestion medioambiental
que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

e) Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y del namero de
directivos durante los tres tltimos afos, acompanada de la documentacion justificativa
correspondiente cuando le sea requerido por los servicios dependientes del 6rgano de
contratacion.

El art. 89 LCSP en cuanto a la forma de acreditar la solvencia técnica en los
contratos de suministros se refiere, en su apartado b) a la indicacion del personal
técnico o unidades técnicas, integradas o no en la empresa, de los que se disponga para la
ejecucion del contrato, especialmente los encargados del control de calidad, en el ) a los
certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control de
calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformidad de productos
perfectamente detallada mediante referencias a determinadas especificaciones o normas
técnicas y en el g) Indicacion de los sistemas de gestion de la cadena de suministro,
incluidos los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y de seguimiento que el empresario podra aplicar
al ejecutar el contrato.

El apartado 2 del art. 89 LCSP dispone: “En los contratos de suministro que requieran
obras de colocacion o instalacion, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras, la capacidad de los
operadores economicos para prestar dichos servicios o ejecutar dicha instalacion u obras podrd evaluarse
teniendo en cuenta especialmente sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad”.

Y el apartado 3 del mismo articulo establece: “En el anuncio de licitacion o invitacion a
participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre los
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recogidos en este articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia técnica de los empresarios que
opten a la adjudicacion del contrato, con indicacion expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos
para cada uno de ellos y, en su caso, de las normas o especificaciones técnicas respecto de las que se
acreditard la conformidad de los productos. En su defecto, la acreditacion de la solvencia técnica se
efectuard mediante la relacion de los principales suministros efectuados, en los tres uiltimos afos, de igual
o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe anual acumulado en el
aio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70 por ciento de la anualidad media del contrato”.

El art. 90.1 LCSP relativo a los contratos de servicios, prevé como medios de

acreditacion de solvencia técnica o profesional:

e) Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresa y, en particular, del responsable o responsables de la ejecucion del contrato asi
como de los técnicos encargados directamente de la misma, siempre que no se evaltien
como un criterio de adjudicacion.

f) Enlos casos adecuados, indicacion de las medidas de gestion medioambiental
que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

g) Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y del namero de
directivos durante los tres altimos anos, acompariada de la documentacion justificativa
correspondiente cuando le sea requerido por los servicios dependientes del érgano de
contratacion.

h) Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondra para la ejecucion de los trabajos o prestaciones, a la que se adjuntara la
documentacion acreditativa pertinente cuando le sea requerido por los servicios
dependientes del érgano de contratacion.

En relacion con esta cuestion, el art. 90.3 LCSP dispone que si el objeto
contractual requiriese aptitudes especificas en materia social, de prestacion de
servicios de proximidad u otras analogas, en todo caso se exigira como requisito de
solvencia técnica o profesional la concreta experiencia, conocimientos y medios en las
referidas materias, lo que debera acreditarse por los medios que establece el apartado 1
de este articulo.

Asi lo senalo la Comunicacion interpretativa de 15 de octubre de 2011 de la
Comision Furopea que permite que si el contrato requiere aptitudes especificas en

materia social es licito exigir una experiencia concreta como criterio de capacidad y
conocimientos técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos, pudiéndose exigir

una solvencia social siempre vy cuando esté vinculada al objeto del contrato.

Por ejemplo cuando un contrato incluya en su objeto una determinada politica
de promocion de la salud o de habitos saludables, se puede exigir a las empresas
licitadoras que acrediten tener un ntmero de personas trabajadoras calificadas en las
cuestiones de la politica de promocion de la salud que conformen el objeto.
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Sin embargo, no se puede utilizar el requisito de solvencia técnica o
profesional en materia social con caracter general, sino que debera senalarse en qué
contratos resulta adecuado, siempre que resulte justificado conforme a la naturaleza,
el objeto y el contenido del contrato. Esto es, cuando para ejecutarlo correctamente
sean imprescindibles conocimientos técnicos y experiencia en la materia social
recogida en el mismo.

La exigencia de capacidad técnica social debera ser logica y proporcionada
respecto a las caracteristicas del contrato, se hara en condiciones de transparencia, se
justificara en el expediente y se indicaran en el pliego de condiciones los criterios
objetivos que se utilizaran para la admision, asi como el nivel de capacidades especificas
requeridas.

Existen supuestos concretos en los que resulta posible exigir una solvencia
técnica en materia social, concretamente cuando la especificidad y el contenido del
contrato contemplen dicha tematica. En estos casos no solo es logico requerirla sino que
resulta obligado, pues el 6rgano de contratacion debe asegurarse de que la empresa
adjudicataria se halle en condiciones de ejecutar correctamente la prestacion.

EJEMPLOS:

El “Acuerdo del Consejo de Gobierno Vasco, sobre incorporacion de criterios
sociales, ambientales y otras politicas publicas en la contratacion de la administracion de
la comunidad autéonoma y de su sector publico” aprobado el 29 de abril de 2008, se refiere
en su apartado IV.4. a la solvencia técnica de caracter social:

V1.4 -EXPERIENCIA, CONOCIMIENTOS Y MEDIOS TECNICOS.

1. Si el objeto contractual requiere aptitudes especificas en materia social, de
igualdad de mujeres y hombres u otras politicas publicas, en la caratula del pliego de
clausulas administrativas particulares se exigira como requisito de solvencia técnica o
profesional la concreta experiencia, conocimientos y medios técnicos en las referidas
materias que requiera su cumplimiento conforme a lo establecido en los articulos 17 a 19
de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas.

La 'Instruccion para la Incorporacion de Criterios Sociales" del Instituto
Mallorquin de Asuntos Sociales (Consell Insular de Mallorca) se refiere asimismo a la
solvencia técnia en materia social, como se indica a continuacion.

Articulo 6. Solvencia técnica en materia social

Si el objeto contractual requiere aptitudes especificas en materia social, se
exigiran como requisitos de solvencia técnica la debida experiencia, conocimientos y
medios técnicos y humanos en la referida tematica social.

La exigencia de capacidad técnica social se hara en condiciones de transparencia,
se justificara en el expediente y se indicaran en el pliego de condiciones los criterios
objetivos que se utilizaran para la admision, asi como el nivel de capacidades especificas

39



VNIVERSITAT [’“@]
® VALENCIA @

requeridas.

Las capacidades requeridas seran proporcionadas y coherentes respecto al objeto,
el contenido y las caracteristicas del contrato, y en ningtin caso supondran un requisito
injustificado que vulnere o limite los principios basicos de igualdad, no discriminacion y
libre concurrencia de los licitadores, o genere obstaculos a la apertura de los contratos
publicos a la competencia.

Para garantizar el estricto respeto al principio de libre concurrencia y cuando las
caracteristicas sociales gocen de sustantividad propia que las haga susceptibles de
ejecucion separada, la solvencia técnica de caracter social se podra acreditar mediante el
compromiso de firmar convenios o subcontratar con entidades que acrediten esta
solvencia.

Un ejemplo de exigencia de solvencia en materia medio ambiental lo encontramos
en la Resolucion 6/2008, de 2 de junio, del Director de la Secretaria del Gobierno y de
Relaciones con el Parlamento, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo adoptado
por el Consejo de Gobierno «sobre incorporacion de criterios sociales, ambientales y
otras politicas publicas en la contratacion de la Administracion de la Comunidad
Autoénoma y de su sector publico», ya citado que dispone en el punto V1.4 apartado 2°lo
siguiente:

“En los contratos para cuya ejecucion resulte relevante una competencia técnica
especial en materia medioambiental, tales como contratos de gestion de residuos, de
redaccion de proyecto o de construccion de obra con alto nivel de rendimiento
medioambiental, 0 en zona sensible desde el punto de vista medioambiental, de obras de
demolicion; y, en general, en cualesquiera contratos en los que del pliego de
prescripciones técnicas se infiera la necesidad de una concreta competencia técnica en
materia medioambiental, en la caratula del pliego de clausulas administrativas
particulares se exigira como requisito de solvencia técnica o profesional la concreta
experiencia y conocimientos técnicos que requiera la ejecucion, asi como los equipos
materiales necesarios para ello, tendentes, entre otros, a minimizar la produccion de
residuos, evitar el vertido de productos contaminantes y reducir la irrupcion en habitat
naturales. Todo ello de conformidad con lo establecido en los articulos 17 a 19 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Pablicas.

En materia de solvencia para contratos de obras, cabe senalar que solo sera
aplicable la exigencia de la misma en aquellos cuyo valor estimado sea inferior a 500.000
euros, ya que para los de importe igual o superior a la cuantia citada sera exigible la
clasificacion, que sustituira el requisito de solvencia.

Para acreditar la solvencia, deben evitarse las exigencias sobre una categoria de
empresa determinada, certificaciones especificas o la inscripcion en un registro
determinado (por ejemplo, Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion o
Empresas Socialmente Responsables o acreditadas en materia de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres). Solo pueden incluirse estas referencias si se
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acompanan de la expresion “o equivalente” y el licitador pueda acreditar el cumplimiento
de la solvencia por cualquier otro medio de prueba.

EJEMPLOS:

® Experiencia en la prestacion de servicios sociales o asistenciales similares
realizados en los tres altimos anos con indicacion de importe de facturacion.

® Formacion especifica del equipo humano que prestara el servicio con indicacion
e horas de formacion y curriculum en la materia social especifica (insercion, exclusion,
de horas de f \ la mat 1 f |
género, discapacidad, etc.).

® Acreditacion del disponer del certificado EMAS o equivalente, o de sistemas de
gestion medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales en la materia
y certificadas por organismos conforme a las normas europeas o internacionales relativas
a la certificacion.

® Clasificacion y registro como Empresa de Insercion conforme a la Ley 44/2007,
o clasificacion y registro como Centro Especial de Empleo conforme al Decreto 2273/1985,
de 4 de diciembre.

Asimismo, habra que estar a lo dispuesto en el art. 93 dela LCSP, en relacion con
la acreditacion del cumplimiento de las normas de garantia de la calidad para el caso de
contratos sujetos a regulacion armonizada, que dice textualmente:

“1. En los contratos sujetos a una regulacion armonizada, cuando los 6rganos de contratacion
exijan la presentacion de certificados expedidos por organismos independientes que dacrediten que el
empresario cumple determinadas normas de garantias de calidad, en particular en materia de
accesibilidad para personas con discapacidad, deberan hacer referencia a los sistemas de aseguramiento
de la calidad basados en la serie de normas en la materia, certificados por organismos conformes a las
normas europeas relativas a la certificacion.

2. Los drganos de contratacion reconoceran los certificados equivalentes expedidos por
organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Union Europea, y también aceptardn otras
pruebas de medidas equivalentes de garantia de la calidad que presenten los empresarios”.

Ademas se debera atender al art. 94 del PLCSP, en relacion con la acreditacion del
cumplimiento de las normas de gestion medioambiental para los contratos sujetos a
regulacion armonizada, que senala:

“1. En los contratos sujetos a una regulacion armonizada, cuando los érganos de contratacion
exijan como medio para acreditar la solvencia técnica o profesional la presentacion de certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el licitador cumple determinadas normas de
gestion medioambiental, hardn referencia al sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales (EMAS) de la Union Europea, o a otros sistemas de gestion medioambiental
reconocidos de conformidad con el articulo 45 del Reglamento (CE) n.21221/2009 de 25 de noviembre
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de 2009, 0 a otras normas de gestion medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales
pertinentes de organismos dcreditados.

2. Los érganos de contratacion reconocerdan los certificados equivalentes expedidos por
organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Union Europea y también aceptardn otras
pruebas de medidas equivalentes de gestion medioambiental que presente el licitador, y, en particular, una
descripcion de las medidas de gestion medioambiental ejecutadas, siempre que el licitador demuestre que
dichas medidas son equivalentes a las exigidas con arreglo al sistema o norma de gestion medioambiental

aplicable.”

Fase de adjudicacion del contrato
Criterios de adjudicacion
Normativa

Regulacion en el LCSP

Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del contrato.

1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio.

Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arreglo
a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste —eficacia,
sobre la base del precio o coste, como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo
al articulo 148.

2. Lamejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios economicos
y cualitativos.

Los criterios cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion para evaluar la
mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales,
vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6 de este
articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes:

1.2 La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales,
la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas usuarias, las
caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion y sus
condiciones.

Las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras, a la
reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas de
ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion de energia procedentes de fuentes
renovables durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento o mejora de los recursos
naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes
finalidades: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas con
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discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con Centros
Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que se
apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres;
el fomento de la contratacion femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la
contratacion de un mayor namero de personas para la ejecucion del contrato; la
formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios
éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios referidos al
suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio equitativo durante la
ejecucion del contrato.

2.2 La organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato
que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda afectar
de manera significativa a su mejor ejecucion.

3.2 El servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales como
la fecha en que esta ultima debe producirse, el proceso de entrega, el plazo de entrega o
ejecucion y los compromisos relativos a recambios y seguridad del suministro.

Los criterios cualitativos deberan ir acompanados de un criterio relacionado con
los costes el cual, a eleccion del 6rgano de contratacion, podra ser el precio o un
planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 148.

3. La aplicacion de mas de un criterio de adjudicacion procedera, en todo caso, en
la adjudicacion de los siguientes contratos:

9 ()

en los contratos de prestacion de servicios sociales si fomentan la integracion
social de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato, promueven el empleo de personas con dificultades
particulares de insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de
servicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra ser el
tnico factor determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso de los contratos de
servicios de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio
ambiente, en cuya adjudicacion se valoraran condiciones ambientales mensurables, tales
como el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la energia y de
los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos y métodos de
produccion ecologicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de materiales
reciclados o reutilizados o de materiales ecologicos.

6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del
contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud
de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de
vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:
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a) En el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su
caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y
justas;

b) O en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando
dichos factores no formen parte de su sustancia material.

Articulo 146. Aplicacion de los criterios de adjudicacion.

L. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del articulo
anterior, cuando so6lo se utilice un criterio de adjudicacion, este debera estar
relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en la
rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en el
articulo 148.

Este articulo supone una importante novedad, por cuanto no obliga, como la
normativa anterior, a que el criterio de adjudicacion sea el precio, cuando solo se utilice
uno de ellos, sino que habla de costes, incorporando un criterio basado en la rentabilidad
y mencionando el coste del ciclo de vida.

Al calculo del ciclo de vida se refiere el art. 148 del PLCSP en sus apartados 2 y
siguientes, que se manifiesta en los siguientes términos:

2.Elcdlculo de coste del ciclo de vida incluird, segiin el caso, la totalidad o una parte de los costes
siguientes en que se hubiere incurrido a lo largo del ciclo de vida de un producto, un servicio o una obra:

a) Los costes sufragados por el 6rgano de contratacién o por otros usuarios, tales como:

12 Los costes relativos a la adquisicion,
22 Los costes de utilizacion, como el consumo de energia 'y otros recursos,
32 Los costes de mantenimiento,

4.2 Los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado.

b) Los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u
obra durante su ciclo de vida, a condicion de que su valor monetario pueda determinarse y verificarse;
estos costes podran incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones
contaminantes, asi como otros costes de mitigacion del cambio climdtico.

En los casos en que una norma de la Union Europea haga obligatorio un método comiin para
calcular los costes del ciclo de vida, se aplicard el mismo a la evaluacion de los citados costes.

3. Cuando los 6rganos de contratacion evaliien los costes mediante un planteamiento basado en
el cdlculo del coste del ciclo de vida, indicardn en los pliegos los datos que deben facilitar los licitadores,
asi como el método que aquellos utilizardan para determinar los costes de ciclo de vida sobre la base de
dichos datos.

El método utilizado para la evaluacion de los costes imputados a externalidades
medioambientales cumplird todas las condiciones siguientes:
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a) Estar basado en criterios verificables objetivamente y no discriminatorios; en particular, si
no se ha establecido para una aplicacion repetida o continuada, no favorecerd o perjudicara
indebidamente a empresas determinadas;

b) Ser accesible para todas las partes interesadas;

¢) La informacion necesaria debe poder ser facilitada conun esfuerzo razonable por parte de las
empresas, incluidas aquellas procedentes de Estados signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica
de la Organizacion Mundial de Comercio o de otros Estados signatarios de algin otro Acuerdo
Internacional que vincule a Espafia o a la Union Europea.

4. Los organos de contratacion calcularan los costes a que se refieren los apartados primero y
segundo del articulo 145 atendiendo, preferentemente, al coste del ciclo de vida.”

El coste del ciclo de vida, como vemos, esta intimamente relacionado con la
incorporacion transversal de los criterios sociales y medioambientales a que se refiere el
art. 1.3 dela LCSP y al que ya nos hemos referido, pues en su calculo incide directamente
el coste social y medioambiental del producto o servicio que recibimos.

Posibles criterios:

- Adecuacion de los productos v servicios ofertados a su utilizacion
por personas discapacitadas siempre que dicha adecuacion sea superior a la
exigida con caracter obligatorio en la legislacion aplicable, en el pliego de
prescripciones técnicas o en, en su caso, en el proyecto de obra aprobado.

- Creacion de empleo para personas discapacitadas y/o con
dificultades de acceso al mercado laboral. Se otorgaran X puntos por cada
contrato laboral suscrito con personas con discapacidad que el licitador se
comprometa a realizar para la ejecucion del contrato, que supere el porcentaje
minimo establecido en la normativa vigente asi como, en su caso, el establecido
como condicion de ejecucion. Se otorgaran X puntos por cada contrato laboral
suscrito con personas con dificultades de acceso al mercado laboral que el
licitador se comprometa a realizar para la ejecucion del contrato, siempre que
supere el porcentaje minimo establecido como condicion de ejecucion, en su caso.

La proposicion de las empresas o entidades licitadoras debera concretar la
plantilla de las personas necesarias para la ejecucion del contrato y la concrecion
de los contratos que se compromete a celebrar para el cumplimiento de la
presente obligacion, con el detalle de las horas de trabajo anuales de cada
trabajador o trabajadora.

- Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Se podran
puntuar uno o varios aspectos de los que se indican a continuacion:

a)  En sectores con menor indice de ocupacion femenina, el
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compromiso de contratar para la ejecucion del contrato a un mayor
numero de mujeres, siempre que sea superior al establecido como
condicion de ejecucion y siempre que el porcentaje sobre el total de la
plantilla sea al menos cinco puntos superior al porcentaje medio recogido
por género y rama de actividad en la Encuesta de Poblacion Activa del
Instituto Nacional de Estadistica para el sector correspondiente. El resto
obtendran una puntuacion decreciente y proporcional.

b)  El compromiso de contratar para la ejecucion del contrato
a un mayor n® de mujeres en puestos de responsabilidad. Esta clausula se
aplicara en aquellos sectores de actividad notoriamente feminizados. El
resto de licitadores obtendran una puntuacion proporcional.

c)  Sevaloraran las medidas concretas de conciliacion entre la
vida personal, laboral y familiar y de fomento de la corresponsabilidad
entre mujeres y hombres que el licitador/a se compromete a aplicar para
la plantilla que ejecute el contrato, y que mejoren los minimos
establecidos en la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Hombres y Mujeres; asi como en la Ley 9/2003, de 2 de abril, de la
Generalitat, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres. La empresa
licitadora debera presentar una propuesta técnica con indicacion
concreta de medidas como cheque servicio o acceso a recursos
sociocomunitarios que faciliten la atencion de menores o personas
dependientes; mejoras sobre la reduccion de jornada, excedencias,
licencias o permisos de paternidad o maternidad; la flexibilizacion,
adaptacion o reasignacion de servicios y horarios en funcion de las
necesidades de conciliacion; u otras similares. Para su valoracion la
empresa licitadora debera especificar en su propuesta técnica de forma
detallada las medidas de conciliacion prevista, el calendario de aplicacion
y las medidas de seguimiento y evaluacion.

EJEMPLOS DE PLIEGOS:

INSTRUCCION EFICIENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA
MUNICIPAL DEL AYUNTAMIENTO DE PAMPLONA

C) Criterios sociales de adjudicacion. En los supuestos legalmente permitidos
deberan establecerse criterios sociales en los condicionados con la finalidad de atender
las necesidades de categorias de poblacion especialmente desfavorecida que figuren como
usuarias o beneficiarias de las prestaciones a contratar, se incorporaran criterios que
respondan a dichas necesidades, tales como los dirigidos a las personas discapacitadas,
las desfavorecidas del mercado laboral, las precarizadas laboralmente, las dirigidas a
favorecer la igualdad entre mujeres y hombres, al cumplimiento de las Convenciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo o a garantizar los criterios de accesibilidad y
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disenio universal para todas las personas. Ejemplo de ello pueden ser las siguientes:

Criterio N° 1.- “Se otorgaran 5 puntos al licitador que se comprometa a
subcontratar con Centros Especiales de Empleo Centros de Insercion Socio Laboral un
porcentaje del presupuesto de adjudicacion del contrato y para la realizacion de las tareas
descritas en el presente pliego, lo que se acreditara mediante el correspondiente contrato
civil o mercantil.” (En caso de que se hubiera dispuesto en el condicionado un porcentaje
minimo de subcontratacion como condicion especial de ejecucion, se procedera a valorar
solo el aumento del porcentaje del presupuesto de adjudicacion del contrato superior al
previsto en el mismo.)

Criterio N¢ 2.- “Se valorara con 5 puntos a los licitadores que se comprometan a
que en caso de resultar adjudicatarios aplicaran un Plan de Igualdad a la plantilla que
ejecute el contrato.”

Criterio N® 3.- “Se puntuara con 10 puntos a la empresa que se comprometa a
emplear para la ejecucion del contrato un mayor ntmero de personas con dificultades de
acceso al mercado laboral. El resto obtendran una puntuacion decreciente y directamente
proporcional a su oferta.”

Criterio N® 4.- “Se valorara 2 puntos (hasta un limite de 10) por cada contratacion
a jornada completa de una persona con discapacidad igual o superior al 33% destinada
exclusivamente a la ejecucion del contrato™.

Servicio de instalacion y gestion de maquinas automaticas expendedoras de
bebidas frias y calientes y aperitivos en los edificios de gestion centralizada del
Gobierno Vasco.

Criterio B.3: Mejoras: hasta 15 puntos.

Subcriterios:

a) Menor consumo energético de las maquinas hasta 6 puntos.

Clasificacion A: 6 puntos.

Clasificacion B: 4 puntos.

Clasificacion C: 2 puntos.

Clasificacion D o E: 0 puntos.

b) Productos “sostenibles” * o de Comercio Justo 2 puntos.

Proporcional al n° de productos: maxima puntuacion a partir de 3 productos.
¢) Productos procedentes de agricultura ecologica 2 puntos.

Proporcional al n° de productos: maxima puntuacion a partir de 3 productos.

Las guias e instrucciones que se han aprobado por las distintas administraciones
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prevén la inclusion de este tipo de clausulas en los criterios de adjudicacion en los
contratos de obras, servicios y suministros cuyo presupuesto base de licitacion sea
superior a 60.000/ 100.000 euros y su plazo de ejecucion superior a 4 meses, otorgando
una ponderacion, que aunque puede variar, oscila entre el 10% y el 25% del total.

En la fase de adjudicacion del contrato, procede referirse ademas a las ofertas
anormalmente bajas reguladas en el art. 149 LCSP. Este precepto, en su apartado 4
establece que la mesa de contratacion o en su defecto el 6rgano de contratacion podra
pedir justificacion a los licitadores que hubiesen presentado ofertas incursas en
presuncion de anormalidad, sobre aquellas condiciones de la oferta que sean susceptibles
de determinar el bajo nivel del precio o costes de la misma y, en particular, en lo que se
refiere, entre otros al respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables precios
por debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201.

Por tanto, se rechazaran las ofertas que sean anormalmente bajas porque
vulneran la normativa sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional,
incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 201.

Traemos a colacion algunas sentencias, informes y resoluciones que consideramos
aplicables con la normativa vigente, a pesar de referirse a supuestos en los que era de
aplicacion otra normativa.

- TJUE, Sentencia de 16 de septiembre de 2013 (asunto T402/06): los
criterios de adjudicacion deben estar vinculados al objeto del contrato y tener
como finalidad la determinacion de la oferta economicamente mas ventajosa
para la Administracion contratante, sin que quepa incluir criterios de caracter
social, como la estabilidad en el empleo, salvo que éstos estuvieran
efectivamente vinculados al objeto del contrato.

- Consejo de Estado, Dictamen 514/2006 de 25 de mayo. Ciertas
condiciones sociales son incompatibles con los objetivos comunitarios- tendentes
a evitar el riesgo de discriminacion y el relativo a que un poder adjudicador se guie
por consideraciones que no tengan caracter economico-, de modo que solo se
admiten “siempre que:

1 Tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato.

1 Noatribuyan a dicha entidad una libertad incondicional de eleccion.

2 Semencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de

licitacion.
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3 Respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, y

en particular el principio de no discriminacion”.

(sentencia Concordia Bus Finland).

- Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia de 24 de
septiembre de 2008 sobre los criterios relativos a la regionalidad, senala que
“Fse proceder vulnera el principio de libre concurrencia porque beneficia a
unas empresas frente a otras imponiendo un requisito que sirve para gozar de
solvencia técnica que no esta justificado y que permite alcanzar con mayor
facilidad el umbral de puntuacion preciso para ser invitado al concurso, y en
consecuencia vulnera el principio de igualdad e incurre en discriminacion’.

- JCCAMEH, Informe 3/2009. No es admisible de conformidad con
el articulo 134.1 de la Ley de Contratos del sector Publico el establecimiento en
los pliegos de clausulas administrativas particulares de criterios de adjudicacion
que valoren empleo en la ejecucion del contrato de personas desempleadas
inscritas en oficinas de empleo correspondientes a un determinado lugar
geografico.

- JCCAMEH, Informe 44/1998. La valoracion de la funcion de
estabilidad de la plantilla se considera un criterio de solvencia pero no de
valoracion de ofertas.

- JCCAMEH, Informe 11/1999. La valoracion del indice de
siniestralidad laboral en el sector de la construccion no es un criterio que
guarde relacion con la oferta sino con las caracteristicas de la empresa
licitadora.

- JCCA Generalitat Cataluna, Informe 6/2011, de 5 de julio,
recogiendo tanto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
como los pronunciamientos de otras Juntas consultivas, recordo que los criterios
de adjudicacion necesariamente deben:

0 Ser objetivos.

0 Estar referidos o directamente relacionados con Ia prestacion
objeto del contrato.

0 Permitir determinar cudl de las ofertas o proposiciones presentadas es
la ma4s ventajosa economicamente.

0 Sin conferir una libertad de eleccion ilimitadaala entidad
adjudicadora.

0 No hacer referencia a las caracteristicas de las empresas

0 Respetar, en todo caso, los principios fundamentales del
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derecho comunitario”

Este informe viene a recoger lo dispuesto en el Dictamen 514/2006, de 25
de mayo, afadiendo ademas la exigencia de que los criterios de valoracion
senalados permitan determinar la oferta economicamente mas ventajosa y la
necesidad de que no hagan referencia a las caracteristicas de las empresas.

- Camara de Madrid. Informe aprobado el 29-07-2014: Estar en posesion
de certificados de sistemas de gestion de calidad, de gestion ambiental, de gestion
de seguridad y salud en el trabajo y de responsabilidad social corporativa no
puede utilizarse como criterio de valoracion de las ofertas ya que, como se
desprende de los arts. 74 a 82 TRLCSP se trata de medios de acreditacion de la
solvencia exigible para que las empresas sean admitidas a licitacion.

Preferencias de adjudicacion

Regulacion en la LCSP

Articulo 147. Criterios de desempate.

1. Los organos de contratacion podran establecer en los pliegos de clausulas
administrativas particulares criterios de adjudicacion especificos para el desempate en
los casos en que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produzca un empate
entre dos o mas ofertas.

Dichos criterios de adjudicacion especificos para el desempate deberan estar
vinculados al objeto del contrato y se referiran a:

a) Proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con
discapacidad superior al que les imponga la normativa.

En este supuesto, si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en
cuanto a la proposicion mas ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas con
discapacidad en un porcentaje superior al que les imponga la normativa, tendra
preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje
de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

b) Proposiciones de empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de insercion, que cumplan con
los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta consideracion.

c) En la adjudicacion de los contratos relativos a prestaciones de caracter social
o asistencial, las proposiciones presentadas por entidades sin animo de lucro, con
personalidad juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga relacion directa con
el objeto del contrato, segtin resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales
y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial.
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d) Las ofertas de entidades reconocidas como Organizaciones de Comercio
Justo para la adjudicacion de los contratos que tengan como objeto productos en los que
exista alternativa de Comercio Justo.

e) Proposiciones presentadas por las empresas que, al vencimiento del plazo de
presentacion de ofertas, incluyan medidas de caracter social y laboral que favorezcan
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

La documentacion acreditativa de los criterios de desempate a que se refiere el
presente apartado sera aportada por los licitadores en el momento en que se produzca el
empate, y no con caracter previo

2. En defecto de la prevision en los pliegos a la que se refiere el apartado anterior,
el empate entre varias ofertas tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion del
contrato se resolvera mediante la aplicacion por orden de los siguientes criterios sociales,
referidos al momento de finalizar el plazo de presentacion de ofertas:

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

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

c) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas.

d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera
dado lugar a desempate.

La letra e) de este articulo supone una innovacion respecto de la normativa
anterior, incorporando asi una de las recomendaciones del Tribunal de Cuentas en su
informe 1.062 de 30 de octubre de 2014.

Con esta regulacion, las preferencias en la adjudicacion ya no son potestativas
para el 6rgano de contratacion, sino que operan directamente ante una falta de prevision
de las mismas, en los términos fijados.

Se da solucion de esta manera a los posibles problemas originados ante una falta
de prevision en los pliegos. A esta cuestion se refiere el Informe de la JCCA Cataluna
7/2004.

Este informe recomienda la inclusion en los pliegos o documentos que rigen
las licitaciones, del criterio o los criterios que se deben tener en cuenta para resolver
las situaciones de empate en la puntuacion obtenida por las ofertas en los
procedimientos de contratacion publica. Ello teniendo en cuenta el caracter
dispositivo de las normas contenidas en la disposicion adicional cuarta del TRLCSP
y la imposibilidad de declarar desierta una licitacion cuando exista alguna oferta o
proposicion que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuran en el pliego, y sin
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perjuicio de la utilizacion del sorteo para dirimir el desempate.

Este informe sefala asimismo, en relacion con las preferencias reguladas en la
disposicion adicional cuarta, que al no operar opelegis, no puede hacerse uso de las
mismas si no se han previsto en los pliegos, porque se estaria adjudicando un contrato
teniendo en cuenta un criterio de adjudicacion, aunque sea adicional, no senalado
previamente y por tanto desconocido para las empresas licitadoras, contradiciendo asi
nuestro ordenamiento juridico y el derecho comunitario.

A continuacion indicamos referencias a informes, resoluciones y sentencias
relacionadas con la materia que nos ocupa y que aunque referidas a la normativa
anterior consideramos son aplicables con la normativa vigente.

- [JCCAMEH Informe 1/2005. El criterio de preferencia ha de
ajustarse a sus términos literales, sin que en consecuencia, puedan tomar en
consideracion el mayor numero o el mayor porcentaje de trabajadores
minusvalidos en la plantilla que excedan del 2% previsto en la disposicion
adicional octava.

- [JCCA Andalucia, Informe 7/2012. A las cooperativas de trabajo
le es de aplicacion la disposicion adicional cuarta del TRLCSP en relacion con
la obligacion de contar con un dos por ciento de trabajadores con
discapacidad o adoptar las medidas alternativas correspondientes en los
términos de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de minusvalidos. En
el computo del ntmero global de trabajadores de plantilla no pueden incluirse a
las personas socias trabajadoras.

- Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la
Comunidad de Madrid, Resolucion 155/2013 (Recurso 144/2013).El criterio de
desempate aplicado no vulnera el principio de igualdad respecto de las
pequenas empresas, ya que el porcentaje del 2% se aplica sobre el personal de
la plantilla de la empresa.

- Resolucion n® 158/2011 (Recurso n® 124/2011) del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.

No existe prevision legal alguna que permita proceder a la
acumulacion del requisito contemplado en la disposicion adicional sexta de
la LCSP cuando dos o mas empresas se presenten a una licitacion en Union
Temporal. Pero es que no podria ser de otra forma ya que no se trata de un
requisito de solvencia o de capacidad en el que el de una empresa pueda
complementar al de otra, de forma que no se vea amenazada la garantia que
requiere la Administracion de sus contratistas, sino de una féormula que permite
decidir entre dos ofertas igualmente ventajosas para la Administracion
inclinandose por la de la empresa que esta favoreciendo la integracion de
personas discapacitadas mediante su incorporacion al mercado de trabajo. Y
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si para ello se exige que las empresas dispongan al menos de un 2% de personas
discapacitadas en su plantilla, no es posible que porque una de las empresas de
la UTE cumpla este requisito pueda afirmarse que lo cumple la Union de las
dos empresas.

- Resolucion 77/2013 (recurso 74/2013) Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

Establece un criterio anti formalista de los certificados de acreditacion
del 2% de empleados discapacitados.

Senala que la exigencia de un certificado que acredite el namero de
trabajadores con discapacidad excede del ambito estricto de la capacidad y
solvencia exigibles a las empresas licitadoras, teniendo como finalidad
garantizar el cumplimiento de una medida legal de caracter social y laboral.
No debiendo darle un tratamiento distinto al que procede respecto del resto
de la documentacion acreditativa de la solvencia y capacidad, sin embargo se
ha de admitir que en el ambito de la contratacion publica no es un documento
esencial para acreditar la capacidad de los empresarios, en tanto que nada tiene
que ver con los requisitos previos para contratar con el sector publico. En
consecuencia en la valoracion del cumplimiento de dicho requisito no deben
seguirse criterios restrictivos que aboquen a una exclusion de plano del
licitador Gnicamente por tal circunstancia.

Fase de ejecucion del contrato
Condiciones de ejecucion del contrato

Regulacion en el LCSP

Articulo 202. Condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social,
ético, medioambiental o de otro orden.

1. Los organos de contratacion podran establecer condiciones especiales en
relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del
contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente discriminatorias,
sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y
en los pliegos.

En todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas

administrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion
de entre las que enumera el apartado siguiente.

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones
economicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.

En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de tipo
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medioambiental que persigan: la reduccion de las emisiones de gases de efecto
invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el
articulo 88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o
mejora de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato; una gestion mas sostenible del agua; el fomento del uso de las energias
renovables; la promocion del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables;
o el impulso de la entrega de productos a granel y la produccion ecologica.

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

3. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo previsto en el
apartado1 del articulo192, para el caso de incumplimiento de estas condiciones
especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211. Cuando el incumplimiento
de estas condiciones no se tipifique como causa de resolucion del contrato, el mismo
podra ser considerado en los pliegos, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos establecidos en la letra ¢) del
apartado 2 del articulo 71.

4. Todas las condiciones especiales de ejecucion que formen parte del contrato
seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion
del mismo.
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Este articulo, a diferencia del TRLCSP, establece la exigencia de que las
condiciones especiales de ejecucion se hallen vinculadas al objeto del contrato,
recogiendo la interpretacion realizada por la doctrina que ya exigia la citada vinculacion
y dando cumplimiento a la Directiva 2014/24.

Ademas, introduce la novedad de que al menos se incluya una de las condiciones
especiales de ejecucion de tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se
enumeran en el articulo 202.

Este articulo, como otros preceptos de la ley camina en la direccion de la inclusion
de clausulas sociales y medioambientales en la contratacion no ya como una opcion para
las administraciones publicas, sino como una obligacion.

- Informe 16/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragon. “La inclusion en los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares de una condicion especial de ejecucion en virtud de
la cual se obligue a las empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de
trabajo (jornada, salario y mejoras sobre legislacion laboral basica) de los
trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, en funcion del
convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la oferta, no vulnera el
ordenamiento juridico espanol ni el Derecho de la Union Europea, siempre que no
sea discriminatoria y se respete el principio de publicidad”.

- Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia de 20 de
septiembre de 1988. La condicion de emplear trabajadores en paro prolongado
es compatible con la Directiva si no incide de forma discriminatoria directa o
indirectamente por lo que respecta a los licitadores de otros Estados Miembros
de la Comunidad. En definitiva las condiciones de ejecucion deben ser
compatibles con el derecho comunitario, y por tanto, respetar los principios de
igualdad, no discriminacion y de publicidad.

- JCCAMEH, Informe 3/2009. No es admisible una condicion de
ejecucion que exija la contratacion de un cierto porcentaje de personas que
estén inscritas como demandantes de empleo en las oficinas de empleo
correspondientes a un determinado lugar geografico en la medida que
implique discriminacion respecto del resto de los trabajadores tanto nacionales
como originarios de Estados miembros de la Union Europea.

- JCCA de la Generalitat de Catalufia, Informe 2/2006. La exigencia
de contratar a un determinado numero de trabajadores en el paro no
resultaria, en si misma, discriminatoria, pero si lo es en caso de que se imponga
la obligacion de que el trabajador sea de una determinada zona geografica o
de una nacionalidad determinada.

- JCCAMEH, Informe 53/2008. Este informe concluye que es
posible establecer en los pliegos condiciones de ejecucion que impongan al
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contratista la obligacion, de emplear en la ejecucion del contrato un
determinado namero de personas discapacitadas, pero no exigir condiciones
de este tipo con caracter general.

- JCCA Arago6n 1/2015. Este informe trae a colacion el 16/2014 que
cuestionaba la inclusion generalizada de una clausula para establecer que durante
todo el periodo de vigencia del contrato, la empresa contratista estara obligada a
no minorar unilateralmente las condiciones de trabajo, salvo acuerdo explicito
entre la empresay la representacion de los trabajadores y trabajadoras, derivando
del incumplimiento de esta condicion la supresion de prorroga si estuviera
establecida e incluso la resolucion del mismo.

Senala que:

a) Clausulas como la propuesta solo tienen sentido cuando se
contraten prestaciones en las que el componente econdomico fundamental
venga constituido por el coste de la mano de obra, o en las que se incorporen
clausulas de subrogacion de trabajadores.

b) Su inclusion requiere de una evaluacion previa para determinar la
idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal.

c) La clausula debe incorporar los necesarios parametros objetivos
para determinar cuando la obligacion se entiende cumplida; debe establecerse
un importante y responsable control por la Administracion en la fase
de ejecucion del contrato, que permita aplicar con rigor la clausula; y sus
consecuencias («supresion» de la prorroga o resolucion del contrato) deben
también acotarse en cada caso.

- Comunicacion interpretativa de 15 de octubre de 2011 de la

Comision Furopea

Las condiciones de ejecucion del contrato no pueden tener un efecto
discriminatorio directo o indirecto para los licitadores de otros Estados.
Ademas la aplicacion de estas debe ajustarse a las normas de publicidad.

Se trata de una obligacion que el adjudicatario debe aceptary que se refiere
a su ejecucion, por lo que basta con que los licitadores se comprometan, al
presentar su oferta, a cumplir este requisito en el supuesto de que el contrato les
sea adjudicado.

Ejemplos que menciona la comunicacion:
0 Obligacion de dar trabajo a desempleados, en particular

de larga duracion.
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0 Organizar actividades de formacion para jovenes o los
desempleados al realizar la prestacion.

0 En un contrato de obra, que el adjudicatario emplee a un
nuamero o porcentaje determinado de desempleados de larga duracion
o0 jovenes aprendices, y sin exigir que los desempleados o aprendices
pertenezcan a una region determinada o dependan de un organismo
nacional.

- Tribunal de Cuentas, Informe 1.062 de 30 de octubre de 2014. Por
las entidades locales debe valorarse la conveniencia de introducir en los contratos,
via condiciones especiales de ejecucion o como preferencias de adjudicacion, la
adopcion por los licitadores de medidas tendentes a promover la igualdad entre
hombres v mujeres.

- Consulta EDE 2014/197678: “No es conforme al principio de
igualdad establecer una clausula que valore las ofertas que se comprometan a
contratar a personas que estén empadronadas en el municipio, no ya por el
principio de igualdad y concurrencia entre empresas, ya que todas podrian asumir tal
compromiso, sino por el principio de igualdad entre los ciudadanos, sin que sea posible
justificar una desigualdad compensatoria por la circunstancia del empadronamiento.”

Ejemplos de Condiciones de ejecucion

- Exigencia de utilizar mano de obra que retina determinadas
caracteristicas que sean necesarias para la ejecucion del contrato en un % del
personal destinado a la ejecucion del contrato. Puede incluirse también como
criterio de adjudicacion. En ese caso las caracteristicas exigidas serian
convenientes y no necesarias para la ejecucion del contrato.

- Contratacion de un determinado namero de trabajadores en paro.

- Contratacion de un determinado numero de personas
discapacitadas, cuando el componente economico fundamental venga
constituido por el coste de la mano de obra.

- Aplicacion de medidas por la adjudicataria tendentes a promover
laigualdad entre hombres y mujeres.

- Insercion laboral de personas que se encuentran en especial
dificultad en el acceso al empleo: La empresa adjudicataria se compromete a
incorporar en la obra o servicio adjudicado al menos un 10% de personas
provenientes de los colectivos de personas desempleadas que se encuentran en
especial dificultad para acceder al empleo. El porcentaje de insercion se
computara con relacion al namero de trabajadores necesarios para la realizacion
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de la obra o servicio objeto del contrato en su totalidad. En el supuesto que la
empresa adjudicataria subcontrate la ejecucion de determinadas partes del
contrato, la obligacion que se deriva del cumplimiento de la clausula social sera
asumida del mismo modo e integramente.

- Acceso de la mujer al empleo en condiciones de igualdad en
sectores de actividad donde su representacion es desequilibrada con relacion a la
representacion de hombres. Toda empresa adjudicataria que cuente con una
representacion de mujeres en plantilla desequilibrada, debera realizar durante la
ejecucion del contrato al menos una nueva contratacion de mujer o transformar
al menos una contratacion temporal de mujer en contratacion indefinida. Se
entendera por plantilla desequilibrada aquella que cuenta con una representacion
o presencia de mujeres inferior al 40 por ciento del total de la misma.

- Estabilidad del empleo: Durante la ejecucion del contrato de
servicios la empresa adjudicataria debera cumplir y acreditar que al menos el 30
9% de la plantilla adscrita al servicio objeto del contrato es indefinida. En el caso
de empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas
habitualmente para la realizacion de trabajos en obras del sector de la
construccion, deberan contar con un numero de trabajadores con contratos
indefinidos no inferior a los porcentajes y establecidos en el Art.4.4 de la ley
32/2006 de 18 de octubre reguladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion.

- Fomento de acciones que faciliten la conciliacion de la vida laboral
y familiar. Las empresas adjudicatarias realizaran durante la ejecucion del
contrato acciones de sensibilizacion, formacion y orientacion dentro de la jornada
laboral, para el conocimiento de los derechos establecidos en la ley o en el
convenio colectivo de aplicacion, en materia de conciliacion de la vida laboral y
familiar de las personas trabajadoras. Esta formacion incluira a las personas que
gestionan los recursos humanos de la empresa y deberan ser impartidas por
personas, entidades o consultoras expertas en materia de género e igualdad de
oportunidades.

Ejemplos condiciones de ejecucion en materia de Medio Ambiente

[]  Losproductos textiles objeto de contratacion deben

cumplir con los requisitos establecidos en la Etiqueta Ecologica
Europea u Oko-Tex Standard 100.

[]  Losproductos procedentes de agricultura ecologica
deberan estar certificados segin el Reglamento CEE 834/2007
sobre la produccion ecologica.

[1  El papel debera ser reciclado al 1009% y totalmente
libre de cloro (TCF), y debera cumplir los criterios ambientales de
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alguna etiqueta ecologica de tipo I (angel azul, cisne nordico,
etiqueta ecologica europea, etc.).

Un ejemplo concreto es el del Pliego del Ayuntamiento de Barcelona para
la “Contratacion del mantenimiento de via publica y edificios municipales, de los
Distritos de la ciudad de Barcelona que en su clausula 19 se refiere a la
incorporacion de clausulas de tipo social como condiciones de ejecucion.

Clausula 19. Condicions especials d'execuci6 i obligacions del
contractista.

19.3. Condicions especials d’execucio
2. Per consideracions de tipus social:

b. Subcontractes a empreses dinsercio i/o centres especials de
treball:’adjudicatari haura de subcontractar amb empreses dinserci6
sociolaboral i/o centres especial de treball almenys el 5% del preu d’Execucio
Material del contracte.

De la observacion de algunas Guias e Instrucciones para la incorporacion de
clausulas sociales y medioambientales, podemos extraer las siguientes conclusiones:

Las condiciones especiales de ejecucion de tipo social se incorporan a los
contratos que requieran la contratacion laboral de personal.

Es habitual exigir la inclusion de condiciones especiales de ejecucion en los
contratos de 60.000.-€/100.000.-€ y duracion superior a 4 meses.

En las guias e instrucciones aprobadas por las distintas administraciones publicas
se contempla que excepcionalmente, el 6rgano de contratacion pueda considerar que las
caracteristicas del contrato no son adecuadas para incorporar criterios sociales de
adjudicacion y/o condiciones especiales de ejecucion o que proceden en porcentajes o
puntuaciones inferiores a las senaladas. En estos casos se deben justificar las razones de
la inconveniencia en un informe motivado que se incorpora al expediente.

No obstante, a partir de la entrada en vigor de la LCSP, sera necesario que en todos
los contratos, se incluya, al menos, una de las condiciones especiales de ejecucion a que
se refiere el art. 202 LCSP.

Las condiciones de ejecucion de caracter social podran ser compatibles con los
criterios de adjudicacion de caracter social, de forma que la condicion de ejecucion exija
un porcentaje minimo que cualquier adjudicatario debe cumplir y el criterio de
adjudicacion puntae a los licitadores que mejoren ese porcentaje en su oferta.

Subrogacion

Regulacion en la LCSP

Articulo 130. Informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de
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trabajo.

1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del érgano de
contratacion debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que
resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que
implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita
en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la_empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del
contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados
estara obligada a proporcionar la referida informacion al 6rgano de contratacion, a
requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar
los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de
aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad,
vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los
pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La
Administracion comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido
facilitada por el anterior contratista.

2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacion de trabajadores
resultara igualmente de aplicacion a los socios trabajadores de las cooperativas cuando
éstos estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogacion.

Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a
adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria
tendra la obligacion de subrogarse como empleador de todas las personas con
discapacidad que vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion del referido
contrato.

3. En caso de que una Administracion Pablica decida prestar directamente un
servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econdomico, vendra
obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal,
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

4. El pliego de clausulas administrativas particulares contemplara
necesariamente la imposicion de penalidades al contratista dentro de los limites
establecidos en el articulo 192 para el supuesto de incumplimiento por el mismo de la
obligacion prevista en este articulo.

5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo
contratista al organo de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el
antiguo contratista.
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6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el
articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas
particulares siempre contemplara la obligacion del contratista de responder de los

salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las
cotizaciones a la Seguridad social devengadas, atin en el supuesto de que se resuelva el
contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningn caso

dicha obligacion corresponda a este tltimo. En este caso, la Administracion, una vez
acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la retencion de las
cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios, v a la no
devolucion de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos.

Este precepto, a diferencia del anterior art. 120 del TRLCSP, no solo se refiere al
deber del 6rgano de contratacion de facilitar la informacion que regula, sino que contiene
de forma detallada la informacion que debe facilitarse, regulandose aspectos previamente
no contemplados y que son los que se recogen en los apartados 2 y siguientes del art. 130
del PLCSP.

Control de las subcontrataciones

Un aspecto con trascendencia social a considerar en la ejecucion de los contratos
es el control de las subcontrataciones, no solo para garantizar el respeto a la normativa,
sino también para asegurar el pago a trabajadores y suministradores, cuestion de la que
no puede desentenderse la administracion contratante.

Articulo 217.  Comprobacion de los pagos a los subcontratistas o
suministradores.

1. Las Administraciones Publicas y demas entes publicos contratantes podran
comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas adjudicatarios de
los contratos publicos, calificados como tales en el articulo 5, han de hacer a todos los
subcontratistas o suministradores que participen en los mismos.

En tal caso, los contratistas adjudicatarios remitiran al ente pablico contratante,
cuando este lo solicite, relacion detallada de aquellos subcontratistas o suministradores
que participen en el contrato cuando se perfeccione su participacion, junto con aquellas
condiciones de subcontratacion o suministro de cada uno de ellos que guarden una
relacion directa con el plazo de pago. Asimismo, deberan aportar a solicitud del ente
publico contratante justificante de cumplimiento de los pagos a aquellos una vez
terminada la prestacion dentro de los plazos de pago legalmente establecidos en el
articulo 214 y en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales en lo que le sea de aplicacion.
Estas obligaciones, que en todo caso se incluiran en los anuncios de licitacion y en los
correspondientes pliegos de condiciones o en los contratos, se consideran condiciones
especiales de ejecucion, cuyo incumplimiento, ademas de las consecuencias previstas por
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el ordenamiento juridico, permitira la imposicion de las penalidades que a tal efecto se
contengan en los pliegos, respondiendo la garantia definitiva de las penalidades que se
impongan por este motivo.

2. Las actuaciones de comprobacion y de imposicion de penalidades por el
incumplimiento previstas en el apartado 1, seran obligatorias para las Administraciones
Pablicas y demas entes ptblicos contratantes, en los contratos de obras y en los contratos
de servicios cuyo valor estimado supere los 5 millones de euros y en los que el importe de
la subcontratacion sea igual o superior al 30 % del precio del contrato, en relacion a los
pagos a subcontratistas que hayan asumido contractualmente con el contratista
principal el compromiso de realizar determinadas partes o unidades de obra.

Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Pablica, a propuesta de la
Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, previo informe
de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos, podra ampliarse el
ambito de los contratos en los que estas actuaciones de comprobacion e imposicion de
penalidades previstas en el apartado 1 sean obligatorias.

En gris se han marcado las modificaciones introducidas por el PLCSP.

En esta misma linea, de garantizar los derechos de los trabajadores, la Ley
58/2003, General Tributaria, en su articulo 43, establece:

Articulo 43 Responsables subsidiarios
1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

f) Las personas o entidades que contraten o subcontraten Ia
efecucion de obras o la prestacion de servicios correspondientes a su
actividad econémica principal, por las obligaciones tributarias relativas a
tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a
trabajadores, profesionales u otros empresarios, en Ia parte que corresponda
a las obras o servicios objeto de la contratacion o subcontratacion.

La responsabilidad prevista en el parrafo anterior no serd exigible cuando el
contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado especifico de encontrarse
al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos efectos por la Administracion
tributaria durante los 12 meses anteriores al pago de cada factura correspondiente a la
contratdcion o subcontratacion.

La responsabilidad quedard limitada al importe de los pagos que se realicen sin haber
aportado el contratista o subcontratista al pagador el certificado de encontrarse al corriente de
sus obligaciones tributarias, o habiendo transcurrido el periodo de doce meses desde el anterior
certificado sin haber sido renovado.

La Administracion tributaria emitird el certificado a que se refiere este parrafo f), o lo
denegard, en el plazo de tres dias desde su solicitud por el contratista o subcontratista, debiendo
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facilitar las copias del certificado que le sean solicitadas.

La solicitud del certificado podra realizarse por el contratista o subcontratista con
ocasion de la presentacion de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
o del Impuesto sobre Sociedades a que esté obligado. En este caso, la Administracion tributaria
emitird el certificado o lo denegard con arreglo al procedimiento y en los plazos que se
determinen reglamentariamente.

Ejemplo:

Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de incorporacion de clausulas sociales
en los contratos de obras del Sector Publico Foral.

Articulo 5. Inclusion de clausula en materia laboral, de seguridad social, y de seguridad
y salud en el trabajo.

Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran una
clausula relativa al cumplimiento de las obligaciones en materia laboral, de
seguridad social, y de seguridad y salud en el trabajo, en los siguientes términos:

1. La empresa contratista debera cumplir todas las disposiciones legales,
reglamentarias y convencionales vigentes en materia laboral, seguridad social, y
seguridad y salud en el trabajo. En particular, debera aplicar las condiciones de
trabajo del Convenio Colectivo de la Construccion y Obras Publicas de Gipuzkoa
o de los sucesivos convenios colectivos que lo revisen, en su caso, siendo de su
exclusiva responsabilidad todo lo referente a accidentes de trabajo. En concreto,
debera ejecutar a su cargo y con toda diligencia el Plan de Seguridad y Salud,
redactado y aprobado conforme a Io dispuesto en el Real Decreto 1627/1997, de 24
de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud
en las obras de construccion, y conforme a Io dispuesto en este pliego. El
incumplimiento por parte de la empresa contratista no implicara responsabilidad
alguna para la entidad contratante.

2. La empresa contratista, igualmente, debera justificar, después de haber
solicitado a las empresas subcontratadas los datos oportunos, que estas empresas
también aplican en la ejecucion de las obras las citadas disposiciones vigentes en
materia laboral y de seguridad social, y mas concretamente, las condiciones de
trabajo del citado Convenio Colectivo de la Construccion y Obras Publicas de
Gipuzkoa, asi como las obligaciones en materia de seguridad y salud laboral.

Referencia a los contratos menores

Si nos centramos en la Administracion Local, del Informe de Fiscalizacion del
Sector Publico Local, ejercicio 2012, aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas en su
sesion de 24 de julio de 2014, extraemos que existen:
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e Un total de 13740 entidades locales, de las que 8.115 son
ayuntamientos, representando esta cifra el 59% del total de entidades locales
censadas.

e 3702 entidades locales de ambito territorial inferior al municipio,
representando éstas el 27% del total de entidades locales censadas.

e 63 Ayuntamientos con una poblacion de mas de 100.000 habitantes
(19 del total de ayuntamientos).

e 80 Ayuntamientos, de entre 50.001 y 100.000 habitantes (1% del total)

e 015 Ayuntamientos, de entre 10.001 y 50.000 habitantes (7% del total)

e 554 Ayuntamientos, de entre 5001 y 10.000 habitantes (7% del total)

e 1 930 Ayuntamientos, de entre 1.001 y 5.000 habitantes (24% del
total)

e 1051 Ayuntamientos, de entre 501y 1.000 habitantes (13% del total )

e 3.822 Ayuntamientos, de entre 1y 500 habitantes (47% del total)

De estos datos podemos realizar, al menos dos afirmaciones:

e El relevante papel que juegan los ayuntamientos en el fomento de
consideraciones sociales y medioambientales en la contratacion publica, debido a
su namero.

e El importante porcentaje que representan los ayuntamientos de
poblacion inferior a 5.000 habitantes, sobre el total existente, el 84 % del total.

El elevado ntimero de municipios de pequefio y mediano tamano, debe ponerse
en relacion al mismo tiempo con los contratos menores, por ser la forma habitual de
contratar cuando las disposiciones legales lo permiten, y ello, aunque la posibilidad de
eliminar la concurrencia en determinados supuestos no sea sino eso, una mera posibilidad
que en absoluto implica la necesidad del recurso al contrato menor en todos los supuestos
en los que la ley lo habilita.

Normalmente las entidades locales con menor poblacion también cuentan con
menos recursos, existiendo una relacion directa entre la poblacion y el presupuesto, sin
perjuicio de excepciones, y condicionando este taltimo la contratacion del ente local. De
ahi que lo habitual sea que los ayuntamientos con una poblacion pequena o mediana
recurran con mayor frecuencia, cuando no de forma exclusiva, a la contratacion menor.
También posiblemente, porque los medios personales y materiales se encuentran mas
limitados que en entidades de mayor poblacion y recursos, algo que se acentta
considerablemente con las restricciones en materia de contratacion de personal que se
vienen recogiendo anualmente en las leyes de presupuestos, sobre todo desde el ano 2012.

La LCSP, en su primer articulo ya sefiala que esta ley tiene por objeto regular la
contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores (antes la ley hablaba de
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candidatos); y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y
control del gasto, y el principio de integridad (principio no contemplado en la ley
anterior), una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras,
la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa.

En este articulo ya encontramos un motivo para poner en duda el recurso a la
contratacion menor cada vez que la ley lo permita.

Ademas el apartado 3 de este articulo, al que ya nos hemos referido, dice
textualmente: “En toda contratacion publica se incorporardn de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la
conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion
contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos puiblicos. Igualmente se
facilitara el acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social”.

Los contratos menores se definen, en base a sus caracteristicas legalmente
establecidas, como aquellos que, por tener un importe inferior a una determinada cuantia
(a 40.000 euros, sin incluir el IVA, cuando se trate de contratos de obras, 0 a 15.000
euros, sin incluir el IVA, cuando se trate de contratos de suministros y servicios,
conforme al art. 118.1 LCSP) pueden adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la
prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 118 (art. 131.3 LCSP),
no pudiendo tener una duracion superior a un afo, ni ser objeto de prorroga (art. 29.8

LCSP).

El art. 118 dela LCSP dispone: “En los contratos menores la tramitacion del

expediente exigira el informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato. Asimismo se requerira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de
la factura correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo
de esta Ley establezcan”.

Por tanto, con la nueva ley de contratos, ademas de exigirse el informe motivando
la necesidad del contrato, lo que no se decia expresamente pero se deducia de otros
[Py

articulos de la ley, se elimina la palabra “solo” relativa a la aprobacion del gasto y la
incorporacion de la factura.

Personalmente consideramos que la ausencia de la palabra “s6lo” es importante,
porque como expondremos a continuacion, no solo debian exigirse los documentos
citados, como se desprendia del resto de articulos de la ley y de distintos informes de la
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junta. Esa expresion daba lugar a error y podia entenderse como una invitacion a no
observar otros preceptos de la ley igualmente aplicables.

Ademas deberan observarse el resto de cuestiones reguladas en los apartados 2,3
y 4 del precepto de referencia y que no se traen a colacion por carecer de interés para el
tema que nos ocupa.

Limitandonos ahora a hacer referencia a aquellas cuestiones que inciden en la
regulacion de las clausulas sociales y medioambientales, cabe sefalar lo siguiente.

En primer lugar, debe iniciarse el expediente mediante la motivacion de la
necesidad del contrato, determinando la naturaleza y extension de las necesidades a
cubrir, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, dejando
constancia de todo ello en el expediente, segtin dispone el articulo 118 del PLCSP.

Es en este momento, como hemos visto, en el que cabra definir el objeto del
contrato de forma que se posibilite posteriormente la inclusion de criterios de
adjudicacion y condiciones especiales de ejecucion que favorezcan el fomento de politicas
publicas sociales y/o medioambientales.

Numerosos dictamenes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Ministerio de Economia y Hacienda, elaborados bajo la vigencia de la LCAP, asi como
la Direccion General del Servicio Juridico del Estado en su informe de fecha 19 de julio de
1995 han senalado, que a todos los contratos que celebre la Administracion, con
independencia de su cuantia le son aplicables los requisitos de la capacidad del

contratista y la determinacion del objeto del contrato, sin los cuales no podria celebrarse

ningtn contrato.

Lo cierto es que la normativa actualmente vigente resuelve la cuestion de la
capacidad del contratista, al exigir que tenga capacidad y habilitacion profesional.

Por lo que respecta a la capacidad del contratista, la misma esta intimamente
relacionada con las prohibiciones de contratar, siendo numerosos los informes de la
JCCA que ponen de manifiesto la aplicacion del régimen de prohibiciones a los contratos
menores.

Por ejemplo, el [JCCA 29/2001, de 13 de noviembre y el 16/2002 de 13 de junio, o el
[JCCA1/09, de 25 de septiembre de 2009 que senala que aunque en el art. 122.3 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actualmente el art. 131.3 del
LCSP), no se hace referencia expresa a que con empresarios incursos en
prohibicion de contratarno se puedan concertar contratos menores, «sin embargo,
evidentemente, si la empresa adjudicataria se encuentra en prohibicion de contratar y esta circunstancia
es del conocimiento del érgano de contratacion, debe ser tenida en cuenta»; el [JCCA 29/02, de 13 de
noviembre de 2001, que se remite a otros anteriores (40/1995,7/1996 y 13/1996), 0 el JCCA
52/08 de 2 de diciembre de 2008, que dispone que el precepto es aplicable tanto a
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contratos publicos como privados. A este tltimo se remite el [JCCA50/1; el IJCCA 56/06,
de 26 de marzo de 2007 concluia que «cualquiera que sea el tipo de contrato y el procedimiento
de contratacion el adjudicatario habrd de acreditar y el 6rgano de contratacion apreciar su capacidad de
obrar, su solvencia economica financiera 'y técnica o profesional y la inexistencia
de prohibiciones de contratar»; el [JCCA de Catalunia 13/2010, de 26 de noviembre de 2010,
considera que los requisitos para contratar que establece elart. 43.1 de la LCSP

(actual art. 54 TRLCSP ), lo son «con cardcter general y, por lo tanto, con independencia del
procedimiento de adjudicacion del contrato.»

También el Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de abril de 2006 considera que
los efectos de la prohibicion para contratar afectan a cualquier contrato que celebre la
Administracion.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en Informe 23/04 de 7 junio
de 2004 dispone que en este tipo de contratos, las circunstancias de capacidad,
solvencia e inexistencia de prohibiciones de contratar ha de cumplirse siempre,
aunque no exista tramite especifico para su acreditacion.

Respecto del requisito de solvencia economica y financiera, el art. 11.5 del
RGLCAP, en la redaccion dada al mismo por el RD 773/2015, de 28 de agosto, y que entro
en vigor el 5 de noviembre de 2015, se resuelve expresamente la cuestion al sehalar, que

salvo que en los pliegos del contrato se establezca de modo expreso su exigencia, los

licitadores o candidatos estaran exentos de los requisitos de acreditacion de la solvencia

economica v financiera v de acreditacion de la solvencia técnica y profesional para los

contratos de obras cuyo valor estimado no exceda de 80.000 euros vy para los contratos
de los demas tipos cuyo valor estimado no exceda de 35.000 euros.

Se excluye asi directamente, a partir del 5 de noviembre de 2015, de la exigencia
de acreditacion de la solvencia, a los contratos de determinada cuantia que excede,
ademas de la de los menores.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende que aunque hay determinadas
disposiciones legales con incidencia en cuestiones sociales y medioambientales que son
aplicables a los contratos menores, existen otras que, de aplicar este tipo de contratacion
de forma generalizada puede suponer la inaplicacion de este tipo de clausulas.

No obstante, existen formas de utilizar la via de la contratacion menor que hacen
posible conciliar este tipo de contratos con las clausulas sociales y medioambientales. Es
tan facil como prever, a través de las Bases de Ejecucion del Presupuesto, un
procedimiento agil para los casos en los que pudiendo calificarse los contratos de
menores superen una determinada cuantia, que haga aconsejable, por ejemplo la peticion
de, al menos, tres ofertas y la aprobacion de unos pliegos reducidos que incluyan criterios
de adjudicacion vinculados a la satisfaccion de exigencias sociales o medioambientales o
condiciones especiales de ejecucion que tengan esta misma finalidad.

Ademas, incluso no promoviendo la concurrencia en estos casos, es posible hacer
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uso de este tipo de clausulas mediante la inclusion de las mismas en el contrato
correspondiente.

Asimismo, la figura del contrato menor, es frecuente utilizarla para contratos
reservados.

3.c. Ejemplos de guias y buenas practicas existentes.

Enlaactualidad, como ya hemos senalado, hay muchas administraciones que han
aprobado instrucciones o circulares contemplando la obligada inclusion de clausulas
sociales, medioambientales y éticas en la contratacion en las condiciones reguladas en
ellas. Recogemos a continuacion algunas de ellas:

- Andalucia:

o] Guia para la inclusion de clausulas sociales 'y
medioambientales en la contratacion de la Junta de Andalucia (junio
2016).

Aragon

o] Instruccion relativa a la incorporacion de clausulas sociales
de género en los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Zaragoza,
sus organismos autonomos y entidades del sector ptublico municipal.

- Principado de Asturias

o] Instruccion para la incorporacion de criterios sociales en
los contratos publicos del Ayuntamiento de Avilés, publicada en el BOPA
n? 273, de 25 de noviembre de 2009.

o] Acuerdo de 10 de febrero de 2016, del Consejo de Gobierno
de Asturias, por el que se reserva el derecho a participar en los
procedimientos de adjudicacion de determinados contratos a Centros
Especiales de Empleo y a empresas de insercion, y se establecen los
porcentajes minimos de esta reserva y las condiciones minimas para
garantizar su cumplimiento.

o] Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se aprueban
modelos de clausulas sociales en el ambito de la contratacion publica del
Principado de Asturias.

o] Instruccion para la implantacion de la contratacion pablica
sostenible en el Ayuntamiento de Gijon y sus organismos autonomos.

- Baleares

o] Acuerdo del Consejo de Gobierno de las Islas Baleares, de
18 de diciembre de 2015, por el que se aprueba fijar el porcentaje minimo
del 3 9% de reserva del derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacion de determinados contratos a los centros especiales de
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empleo, a las empresas de insercion y a los programas de empleo
protegido.

o Instruccion para la incorporacion de criterios sociales en
los contratos publicos del Instituto Mallorquin de Asuntos Sociales.

- Barcelona

o] Medida de gobierno para la contratacion publica
responsable con criterios sociales y ambientales del Ayuntamiento de
Barcelona, de 15 de marzo de 2013.
- Canarias

o] Instruccion para la incorporacion de clausulas sociales y
ambientales en la contratacion publica del Cabildo insular de Tenerife y
su sector publico.

- Castilla La Mancha

o Resolucion de 19/10/2016, de la Secretaria General de
Hacienda y Administraciones Publicas, por la que se dispone la
publicacion de la Instruccion del Consejo de Gobierno de 18/10/2016,
sobre la inclusion de clausulas sociales, de perspectiva de género y
medioambientales en la contratacion del sector publico regional de la
Comunidad de Castilla-La Mancha, sus Organismos Auténomos y resto
de entes y entidades que integran el sector publico regional.

- Castillay Leon
o] Inclusion de clausulas sociales y criterios de compra
publica ética en la contratacion del Ayuntamiento de Valladolid.

- Comunidad de Madrid

o] Instruccion 1/2016 relativa a la incorporacion de clausulas
sociales en los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus
organismos autonomos y entidades del sector publico municipal.

o] Instruccion 2/2016 sobre la incorporacion de clausulas
éticas, de comercio justo en contratos, concesiones y autorizaciones del
Ayuntamiento de Madrid.

o] Acuerdo de 4 de febrero de 2016 de la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Madrid por el que se establecen directrices para la aplicacion
de la reserva del derecho a participar en la contratacion municipal a los
centros especiales de empleo y empresas de insercion y se fija el porcentaje
minimo de participacion para 2016.

- Comunidad Valenciana:
o] ACUERDO de 27 de marzo de 2015, del Consell, por el que
se establecen directrices para la aplicacion de clausulas de caracter social
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en la contratacion de la Administracion de la Generalitat y su sector
publico, asi como en materia de subvenciones de la Administracion de la
Generalitat;

o] Guia practica para la inclusion de clausulas de
responsabilidad social en la contratacion y en subvenciones de la
Generalitat y su sector publico de la Generalitat Valenciana (2016).

o] Instruccion reguladora de la aplicacion de clausulas
sociales en la contratacion publica del Ayuntamiento de Castellon y sus
organismos autonomos.

- Castilla y Leon: Acuerdo por el que se aprueban directrices
vinculantes para los organos de contratacion de la Administracion de la
Comunidad de Castilla y Leon sobre incorporacion de clausulas sociales en la
contratacion publica.

- Comunidad Foral de Navarra: Instruccion de Alcaldia sobre
eficiencia en la contratacion publica municipal del Ayuntamiento de Pamplona.

- Extremadura: Acuerdo de Consejo de Gobierno de la junta de
Extremadura, por el que se aprueban las directrices de politica general dirigidas
a los 6rganos de contratacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Extremadura sobre contratos reservados e incorporacion de clausulas sociales
en la contratacion publica.

- Pais Vasco:

o] Acuerdo del Gobierno Vasco sobre incorporacion de
criterios sociales, ambientales y otras politicas ptblicas en la contratacion
de la Administracion de la Comunidad Autonoma y de su sector publico.

o] Guia practica para la aplicacion de clausulas sociales en los
contratos publicos de la Diputacion Foral de Gipuzkoa (abril 2015).
o] Guia practica para la contratacion administrativa: criterios

e instrucciones para la incorporacion de clausulas sociales,
medioambientales y relativas a otras politicas publicas en el
procedimiento de contratacion de la Diputacion Foral de Bizkaia.

o] Norma foral de Alava sobre la incorporacion de clausulas
contractuales relativas a la compra publica socialmente responsable en la
contratacion del sector publico foral.

o] Norma Foral de Guiptzcoa de incorporacion de clausulas
sociales en los contratos de obras del Sector Pablico Foral.
o Instruccion por la que se establecen criterios sobre

mantenimiento de condiciones de trabajo y medidas de caracter social
para su aplicacion en los procedimientos de contratacion de la Diputacion
Foral de Bizkaia;
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o] Instruccion para la Incorporacion de clausulas sociales en
la contratacion del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz.
o] Circular del Rector para la inclusion de criterios Sociales,

éticos y ambientales en las contrataciones de la Universidad del Pais
Vasco UPV/EHU, aprobada mediante Resolucion de 22 de marzo de 2011
de la Secretaria de la UPV/EHU.

Ademas, como se desprende de los ejemplos facilitados a través del presente
trabajo, distintas administraciones publicas han aplicado clausulas sociales, éticas y
medioambientales, reflejando su inclusion en la documentacion administrativa
correspondiente.

No es necesaria la existencia previa de una circular, instruccion o guia para la
aplicacion de clausulas del tipo de las que hablamos, aunque la aprobacion de aquellas
comporta un compromiso en su aplicacion.

Con el Real Decreto Legislativo 3/2011 la incorporacion de las clausulas
sociales, medio ambientales y éticas como criterios de adjudicacion o condiciones
especiales de ejecucion era una posibilidad que permitia al 6rgano de contratacion optar
por su inclusion o no en los contratos a celebrar.

Aun siendo voluntaria su inclusion, muchas entidades han optado por
hacerlo en mayor o menor medida. Sin embargo, la nueva ley, en su primer articulo
establece el mandato de incorporar de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, y el art. 202
de la ley dispone que sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas
administrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion
de entre las que enumera el apartado siguiente.

Ello, unido al resto del articulado de la ley, nos permite afirmar, como ya
haciamos al principio que con la entrada en vigor de la nueva ley la contratacion publica
se convierte en un instrumento imprescindible para el fomento politicas sociales y
medioambientales.

Consideramos que la regulacion introducida en esta materia en la nueva ley de
contratos implica un cambio de gran calado, sin embargo, desconocemos las
consecuencias de una falta de consideracion de aspectos sociales 0 medioambientales en
la contratacion. Nos referimos a que no se contempla consecuencia alguna ante una falta
de inclusion de al menos una condicion de especial de ejecucion a las que se refiere el art.
202 LCSP.

Lo mismo se puede afirmar respecto de los contratos reservados.

Con el Real Decreto Legislativo 3/2011, a raiz de la modificacion introducida por
la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, los contratos reservados se convierten en obligatorios
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en el porcentaje que se fije por el 6rgano correspondiente, en funcion de la administracion
de que se trate.

El problema, tanto con la norma actual como con la que entrara en vigor en menos
de cuatro meses, es que no se establece una consecuencia ante el incumplimiento del
porcentaje establecido, ni ante una falta de prevision de ese porcentaje.

Habra que esperar a que la aplicacion de la ley actual y la nueva ley, nos
proporcione doctrina y/o jurisprudencia sobre estas cuestiones que la ley no contempla
expresamente.

Ademas uno de los mayores retos en la adecuada implantacion de este tipo
de clausulas sera la articulacion adecuada de exigencias de solvencia, criterios de
adjudicacion y condiciones de ejecucion, de forma que pueda verificarse por el 6rgano de
contratacion de forma adecuada y suficiente el cumplimiento de las clausulas exigidas.
Sera necesario un control coherente de las condiciones exigidas para que este tipo de
clausulas no queden en papel mojado. Y una adecuada definicion de las mismas y de la
forma de acreditar su cumplimiento requerira de la colaboracion entre los distintos
departamentos y personal publico, con perfiles profesionales diversos. En definitiva, es
imprescindible la formacion de grupos de trabajo multidisciplinares que aporten
suficiente conocimiento sobre los distintos aspectos a considerar en la contratacion
publica como instrumento para la incorporacion transversal de criterios sociales y
medioambientales.

4. Las posibilidades del uso del Balance del bien comun en la contratacion
publica:

Como se desprende del presente trabajo con la normativa actualmente vigente y,
en mayor medida, con la nueva LCSP se concibe la compra publica como un instrumento
adecuado e imprescindible para el fomento de una Economia del Bien Comun.

Dicho de otro modo, las administraciones publicas ya no pueden desentenderse
del comportamiento de las empresas con las que contrata, persiguiendo como tnico
objetivo la obtencion del producto, obra o servicio contratado al mejor precio posible.

Se trata, mas bien al contrario, de pagar el precio adecuado por la obtencion de
esa misma obra, servicio o suministro en condiciones sociales, éticas y medioambientales
favorables.

Nos planteamos, en este orden de cosas, si seria posible que la puntuacion
obtenida por una empresa, en los distintos indicadores del balance del bien comun,
pudiera tener una repercusion positiva en un procedimiento de contratacion publica.
Consideramos que esto es factible en el marco de la valoracion de la “solvencia técnica”
del contratante.

La LCSP, al referirse a la solvencia técnica de los contratos de obras y de servicios,
menciona que en los casos adecuados, se acreditara ésta mediante la indicacion de las
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medidas de gestion medioambiental que el empresario podra aplicar al ejecutar el
contrato.

Seria posible que para la acreditacion de esta solvencia se tuviera en cuenta la
puntuacion obtenida en los indicadores “D3 Impacto ecologico por la utilizacion y
gestion de los residuos de los productos y servicios” y “E3 Reduccion de los impactos
ambientales” de la Matriz del Bien Comun 5.0. No obstante, ello solo seria admisible en
caso de que fuese necesaria la citada solvencia para la ejecucion del contrato.

Por tanto, la puntuacion obtenida puede ser una forma de acreditacion de la
solvencia, sin perjuicio de la admision de otros medios de prueba. No pudiendo exigirse
que el citado indicador sea el tinico admisible para la acreditacion de la solvencia citada.

En todo caso, al senalar el precepto que las medidas de gestion medioambiental
se puedan aplicar en la ejecucion del contrato, debera indicarse por el licitador esta
circunstancia en la acreditacion de la solvencia.

No solo en este caso, sino en todos los que abordamos a continuacion, debe
tenerse en cuenta que la acreditacion de la solvencia exigida se podra realizar por diversos
medios de prueba, no pudiendo limitarlos y debiendo acompanar los medios de prueba
exigidos de la expresion “equivalente” para que pueda acreditarse su concurrencia por
otros igualmente validos.

También se refiere la LCSP, al regular la solvencia técnica en los contratos de
suministros, a la indicacion de los sistemas de gestion de la cadena de suministro,
incluidos los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y de seguimiento que el empresario podra aplicar
al ejecutar el contrato.

Y en este punto, se puede tomar en consideracion el indicador “Al Dignidad
humana en la cadena de suministro” de la Matriz del Bien Comtn 5.0. Por tanto, se podra
recurrir a la puntuacion obtenida en este apartado como forma de acreditacion del
cumplimiento del requisito de solvencia técnica, siempre que se alcance la puntuacion
minima establecida en el pliego para el citado indicador que sera proporcional y
coherente con la solvencia requerida para la ejecucion del contrato.

Sin embargo, no podemos tomar en consideracion la puntuacion obtenida en
otros indicadores del balance de la EBC para valorarlos como criterio de adjudicacion o
condicion especial de ejecucion, ya que aquellos indicadores se refieren al
comportamiento de las empresas. Su puntuacion no garantiza, como se exige en el caso
de los criterios y las condiciones de ejecucion que el comportamiento de la empresa se
extienda a la ejecucion del contrato, aunque sea presumible que asi suceda.

Sin embargo, si se pueden establecer como criterios de adjudicacion o
condiciones especiales de ejecucion uno o varios aspectos de los que se tienen en cuenta
para la asignacion de puntuacion a los distintos indicadores siempre que exista la citada
vinculacion con el objeto del contrato. Asi se desprende de los ejemplos expuestos en el
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presente informe, algunos de los cuales coinciden con criterios tomados en consideracion
para la asignacion de la puntuacion correspondiente para los distintos indicadores.

En cuanto a la forma de acreditar la solvencia, como ya hemos expuesto, sera por
cualquier medio de prueba que permita verificar el cumplimiento de la exigida. En el caso
de que se aporte la puntuacion obtenida en el Balance de la EBC, debera ir ésta
acompanada de los aspectos tomados en consideracion para la obtencion de la
puntuacion.

Ademas, cuando se trata de indicar las medidas de gestion medioambiental que el
empresario podra aplicar al ejecutar el contrato, sera en la propia ejecucion del mismo
cuando debera comprobarse la aplicacion de esas medidas.

5. Conclusiones
De todo lo anteriormente expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones.

La Economia del bien comun coincide en sus postulados con los valores
constitucionales expresados en los “derechos y libertades fundamentales” y los
“principios rectores de la politica social y economica”, asi como con el disenio de
Economia social de mercado que realiza la Constitucion espanola. El concepto resulta
equivalente al de “interés general” que la misma Norma fundamental asigna como polo
norte y objetivo de la actuacion de las Administraciones publicas, y al que esta
subordinada toda la riqueza del Estado.

Uno de los mejores instrumentos que las Administraciones publicas pueden
utilizar para mejorar los niveles de bienestar de la sociedad es la contratacion publica con
empresas que se oriente hacia el bien comun. Las administraciones publicas tienen un
papel esencial en el fomento de las clausulas sociales, medioambientales y éticas a través
de la contratacion publica, debiendo incentivarlas en el marco de la normativa
contractual actualmente vigente, teniendo en cuenta la interpretacion favorable a las
mismas que ha realizado la doctrina y jurisprudencia europea e interna sobre la materia.

Asimismo, para la implantacion de los principios de la Economia del Bien comtn
mediante los procesos de contratacion publica, debe tomarse en consideracion una
realidad incuestionable y es que ello s6lo es posible a través de un equipo interdisciplinar
integrado por politic@s y técnic@s, ya no solo de contratacion, sino también de servicios
sociales, agentes de desarrollo local, arquitect@s, ingenier@s, secretari@s e interventor@s
de ayuntamiento... en funcion del tipo de contrato y objetivo perseguido.

El fomento de la Economia del bien comtn a través de la contratacion publica
implica un cambio de mentalidad, tanto a nivel politico como a nivel técnico. La inclusion
de clausulas sociales y medioambientales requiere de un conocimiento juridico y técnico
de la cuestion pero también y en todo caso de una voluntad politica que haga posible el
cumplimiento de este tipo de objetivos, aunque la nueva ley supone un importante
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cambio que hace que la valoracion de la inclusion de este tipo de clausulas sea obligatoria.

Pero no se trata de una inclusion mecanica, debiendo estudiarse en cada caso la
forma de incluir este tipo de clausulas con la finalidad de no vulnerar la concurrencia
publica ni atentar contra el principio de proporcionalidad. La normativa actualmente
vigente obliga a valorar la inclusion de este tipo de clausulas a través de distintas vias y
con efectos diversos, en funcion del contrato de que se trate, por ello es imprescindible
estudiar en cada caso la procedencia de la inclusion de unas u otras dependiendo de las
circunstancias concurrentes.

Se exige, en todo caso, proporcionalidad, transparencia y motivacion a la hora de
tomar en consideracion este tipo de clausulas. Pero también una adecuada definicion del
objeto del contrato, que haga posible y conveniente la inclusion de aquéllas, en el caso de
los criterios de adjudicacion o de las condiciones especiales de ejecucion, pues sin una
vinculacion con el objeto del contrato su inclusion seria legalmente inviable.

Es cierto que se ha modulado el concepto “vinculacion del objeto del contrato” en
lajurisprudencia europea, permitiéndose ya no solo una vinculacion directa sino una muy
difuminada, pero dicha vinculacion debe existir en todo caso. Esta nueva concepcion se
recoge en la ley de contratos actual, y supone que el objeto del contrato debera incluir el
objetivo de bien comun.

Es evidente la complejidad de introducirlas por las diversas cuestiones que deben
tomarse en consideracion para una adecuada formulacion de las mismas, y no solo para
no incurrir en ninguna ilegalidad, sino también para lograr un control real que permita
verificar su cumplimiento. Sin embargo, son muchas las entidades publicas que han
iniciado su andadura en la utilizacion de la contratacion publica como una herramienta
al servicio de politicas sociales y medioambientales, lo que nos permite copiar
experiencias que han obtenido el beneplacito de los tribunales y desechar practicas que
no han resultado legalmente exitosas.

Algunas entidades publicas han previsto estas clausulas sin distinguir en funcion
del importe base de licitacion, otras las han contemplado a partir de determinados
importes y plazo de ejecucion o duracion del contrato. En general se ha previsto la reserva
de contratos para empresas de insercion a través del contrato menor y del procedimiento
negociado sin publicidad. De todo ello se desprende precisamente la variedad de
posibilidades que ofrece la normativa actual para el fomento de politicas sociales y
medioambientales a través de la contratacion puablica.

No es necesario abordarlas todas, ni hacerlo de forma inmediata, salvo
excepciones, pero es imprescindible empezar a trabajar con ellas para familiarizarse con
su aplicacion y lograr una 6ptima utilizacion de las mismas.

Ademas, de todo lo expuesto podemos concluir que aunque la puntuacion
obtenida en el balance de la EBC no se pueda tomar en consideracion en todos los casos
en los que la LCSP permite o impone la consideracion de aspectos ambientales y/o
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sociales, lo cierto es que la EBC y la LCSP caminan en la misma direccion, aquella que nos
conduce hacia la obtencion de bienes, servicios y productos en condiciones que
garanticen un desarrollo sostenible, el desarrollo del trabajo en condiciones socialmente
dignas y en definitiva, que el consumidor, ya sea privado o publico, pague por los
productos y servicios el precio que tiene producirlas en condiciones social, éticas y
medioambientalmente favorables para todos los implicados. Los criterios de la EBC
pueden constituir la base del disenio de clausulas que mejoren el comportamiento ético,
social y medioambiental de los contratantes.

La coincidencia en la direccion marcada por la EBC y la LCSP supone, sin duda
alguna, un motor de cambio para las empresas, ya que aquellas cuyo comportamiento se
encamine hacia la obtencion de una determinada puntuacion en el balance de la EBC
pueden estar mas preparadas para competir por la adjudicacion de los contratos pablicos.
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