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INTRODUCCION

Entre los principales objetivos correspondientes a lucha contra la
exclusién social y a la insercién laboral se encuentra el de potenciar la
integracion al mundo laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social. Las acciones destinadas a este fin, llevadas a cabo en el
marco del proceso de inclusion social, necesitan la maxima participacion
de todos los actores implicados, donde especial relevancia adquiere el

comportamiento y compromiso del sector publico.

En dicha labor, la contratacion del sector publico puede constituir
una eficaz y adecuada herramienta como politica activa para la insercion

laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion social.

Las compras publicas en la Union Europea representaron de media
en 2008 el 17,2 % del Producto Interior Bruto (PIB) y en Espafa el 14,9%".
Por tanto, cualquier cambio relacionado con los criterios y aspectos a la
hora de adjudicar los contratos publicos puede originar un fuerte impacto
sobre los comportamientos de contratacién de personal. El sector publico,
a la hora de adjudicar sus contratos, no tiene por qué cefiirse a criterios
exclusivamente econdmicos. Es decir, ademas del precio, aspecto
considerado como “central” clasicamente, es conveniente valorar si las
ofertas presentadas aportan algin beneficio o interés social. Entre tales
beneficios sociales y de interés general se encuentra la insercion laboral de
personas en situacién o riesgo de exclusion social. El sector publico ha de
valorar, junto a los aspectos de caracter econdmico, otro tipo de

consideraciones, como son las de indole social. De la misma forma en que

! “public procurements indicators”, European Commission, Brussels, 27 april 2010.

25



se entra a valorar si la oferta presentada constituye o no la mas barata, se

puede proceder a evaluar su “aporte social”.

En lo que respecta a la insercion laboral de personas en situacién o
riesgo de exclusion social, es posible exigir y valorar en los diferentes tipos
de contratos asi como en las fases del procedimiento de contratacion
requisitos que contribuyan a dicho fin. Piénsese, por ejemplo, en una
oferta que, ademas de elementos econdémicos ventajosos, afnade la
contratacion de un numero concreto de personas desempleadas y en
situacion de exclusion social para la ejecucion del contrato en cuestion.
¢No resulta de tal forma una oferta todavia mas meritoria y merecedora de

la adjudicacion?

La contratacion publica puede introducir de forma imperativa
aspectos sobre insercion laboral en sus diferentes fases del procedimiento
de contrataciéon. Demandara asi unas exigencias minimas sobre insercion
laboral a las que otorgard su correspondiente puntuacion y valor
proporcional. La exigencia de tales aspectos no obstaculiza ni impide la
participacion en el procedimiento de adjudicacion de todos aquellos
licitadores que estén interesados en el contrato. Eso si, al igual que sucede
con todos los elementos objeto de ponderacion, obtendra una mejor
puntuacion aquél que cumpla también los referidos a la insercién laboral.
Si se puede fomentar la batalla de la competencia en aras a lograr la oferta
con el precio mas barato, ;por qué no inducirla también para obtener

aquella que mas contribuya a un fin social como el de la insercién laboral?

Es asi como la contratacion del sector publico puede convertirse en
una herramienta eficaz para lograr la insercion laboral de personas en

situacion o riesgo de exclusion social.
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No se olvide que el sector publico ha de ser un modelo de
referencia para el sector empresarial y la sociedad en general. Su manera
de actuar, como érgano publico asi como agente del mercado, influye de
forma decisiva en la de los demas actores. Por otra parte, el Estado de
Bienestar al que representa el sector publico le exige intervenir e
implicarse en el logro de los fines sociales, entre ellos, la insercion laboral

de personas en situacion o riesgo de exclusion social.

La tesis que aqui se presenta pretende mostrar y verificar la
idoneidad de la contratacién publica como instrumento de politica activa
para la insercion laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion

social.

La hipdtesis del trabajo es que la contrataciéon publica puede
constituirse como una eficaz politica activa de empleo para la insercion
laboral de las personas en situacion o riesgo de exclusion social mediante
la inclusién de clausulas en los contratos publicos dirigidas a ese fin.
Expresado de otra manera: si efectivamente puede ser la contratacion
publica un instrumento o politica activa de empleo para la insercion
laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social y hasta donde
pueden llegar las clausulas a incorporar en la contratacion publica

dirigidas a este fin.

Para afirmar y delimitar tal planteamiento, asi como las demas
conclusiones que se expresan al finalizar este trabajo, resulta necesario
plantear dos cuestiones de suma trascendencia. En primer lugar, ;la
introduccion de clausulas sobre insercion laboral en la contratacion
publica atenta contra el principio de libre competencia? En segundo lugar,
icomo pueden resolverse los conflictos entre este tipo de clausulas y las

libertades econdmicas comunitarias?
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Como podra comprobarse a lo largo de la investigacion que se
expone en las siguientes paginas y en las conclusiones que se extraen de
la misma, ambos interrogantes pueden ser respondidos afirmativamente.
Por tanto, en la medida en que se afirme que la inclusion de este tipo de
cldusulas no infringe el principio de libre competencia y que los fines
sociales no tienen porqué subordinarse a las libertades econdmicas
comunitarias, se confirmaria finalmente la idoneidad y efectividad de la
contratacion publica como una politica activa para la insercion laboral de

personas en situacion o riesgo de exclusién social.

Igualmente, la investigacion aqui presentada pretende contribuir en
determinados aspectos que ayuden a avanzar mas en el proceso de
estructuracion y aplicacién de las clausulas sobre insercion laboral en la
contratacion del sector publico. En primer lugar, se quiere aportar mayor
peso a aquella postura doctrinal que aboga por la incorporacion de las
clausulas aludidas en los procedimientos de contratacion publica frente a
aquella que la rechaza argumentando el respeto a la libre competencia y a
las libertades econdmicas comunitarias. En segundo lugar, se pretende
ofrecer el marco juridico y de otra indole para el establecimiento y
aplicacion de las clausulas sobre insercion laboral en la contratacion del
sector publico. En tercer lugar, se pretende proporcionar propuestas de
redaccion de clausulas sobre insercion laboral para ser introducidas en las
diferentes fases del procedimiento de contratacion. En dltimo lugar, se
desea recoger experiencias exitosas y ejemplares de ayuntamientos que
hayan introducido clausulas sobre insercion laboral en sus contratos
publicos a fin de ofrecer modelos a seguir a aquellos ayuntamientos que

quieran actuar en la misma linea.
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La metodologia aplicada en este trabajo ha sido doble. Por una
parte, la propia del trabajo mas estrictamente juridico y, por otra parte, la

correspondiente al trabajo de campo.

En la primera de ellas se ha acudido a recoger las normas juridicas
reguladoras de la insercion laboral y la contratacion publica, la
jurisprudencia que resuelve sobre las mismas y las elaboraciones
doctrinales que las acompafan. En esta fase puramente juridica se ha
empezado, por tanto, por recoger la normativa reguladora de la insercion
laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social, de la
contratacion del sector publico y, finalmente, la normativa especifica
reguladora de la incorporacién de clausulas sociales en la contratacion
publica, en especial de las clausulas sobre insercién laboral de personas en

situacion o riesgo de exclusion social.

Una vez recogida esa informacién normativa, de puro Derecho
positivo, se ha procedido a estudiar la jurisprudencia existente sobre esta
materia. La jurisprudencia ciertamente no ha sido muy abundante en
algunos aspectos, pero ha sido necesaria la busqueda de aquellos casos en
los que los tribunales se han pronunciado sobre cuestiones vinculadas a

este tema.

La recogida de material bibliografico y el estudio de la doctrina
dedicada a estas cuestiones ha sido el siguiente paso necesario en el

desarrollo de esta tesis.

Como complemento de la informacion estrictamente teorica
obtenida a través de la metodologia anteriormente aludida ha resultado
necesario realizar el correspondiente trabajo de campo. Primero, se ha
desarrollado una recogida de datos de la importancia y realidad de la

exclusion laboral asi como de los resultados que se derivan de las actuales
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politicas activas sobre insercion laboral. Para ello ha sido preciso acudir a
estudios estadisticos y de empleo, que sirvieran para identificar
cuantitativamente el problema que se esta tratando. En segundo lugar, se
ha ejecutado una recopilacién y posterior analisis de las clausulas sobre
insercion laboral de personas en situaciéon o riesgo de exclusién social ya
incorporadas y aplicadas a través de diferentes normas, actos y
actuaciones administrativas referidas a la contratacién publica. En tercer
lugar, se han realizado varias entrevistas personales asi como
investigaciones empiricas en aras a obtener la informacién necesaria para
recoger las experiencias de los ayuntamientos presentadas en la Parte

Cuarta del trabajo.

Ambas actividades, la estrictamente juridica y la relativa al trabajo
de campo, se han enmarcado dentro de la situacion actual de la
contratacion publica y de las relaciones laborales, cuyo analisis no se
puede limitar a lo que sucede en los ambitos internos clasicos de los
Estados sino que requiere contemplar este fendbmeno desde la perspectiva
internacional. La globalizacion tiene consecuencias evidentes en el mundo
de las relaciones laborales y un analisis de este tipo no puede hacer caso

omiso precisamente a esa realidad.

De forma paralela, la perspectiva metodoldgica se erige sobre el
convencimiento de la estrecha relacion -y, dependencia- entre el sistema
juridico y el sistema econémico®. Es mas, como se deduce también de la
investigacién de este trabajo, es habitual la dificultad de diferenciar lo

econémico de lo juridico, y viceversa®’. La oportunidad de convertir la

2 En este sentido obsérvense MONEREO PEREZ, 2000, p. XIX y DE LA FUENTE LAVIN, 2006, pp. 7 a
11.

* |dea defendida en la metodologia del Nuevo Anélisis Econédmico del Derecho. Sobre la

metodologia en cuestidn, véase TORRES LOPEZ, 1987.
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contratacion publica en una politica activa contra la exclusién social se ve
obstaculizada por la primacia de los intereses y beneficios exclusivamente
econémicos, es decir, por aquellos de indole numérica estrechamente
ligados al precio de la oferta asi como por aquellos vinculados al sostén
del mercado econdmico neoclasico. Ante ello, la tesis aqui expuesta
pretende “reubicar” los intereses aludidos ya que la contratacién publica
no tiene por qué instituirse sobre aspectos exclusivamente econémicos y
debe consagrar aquellos que de forma directa y positiva afectan a
problematicas de la sociedad. Tal reasentamiento de los intereses sociales
vendra, en este caso, de la previa aceptacion y posterior aplicacién de las
cldusulas sobre insercion laboral de personas en situacién o riesgo de

exclusion social en la contratacion del sector publico.
El trabajo se divide en cuatro partes principales.

En la Primera Parte se observa, sobre todo, la realidad de la
exclusion social y laboral, asi como las medidas y politicas que se aplican
para la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion
social. Especialmente, son objeto de analisis las politicas activas de empleo
para la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion

social de ambito estatal.

La Parte Segunda expone la manera en la que la contratacion
publica puede convertirse en una politica publica dirigida a la consecucion
de fines sociales mediante la incorporacion de clausulas sociales en la
contratacion del sector publico. A tal fin, se estudia el marco normativo
internacional, comunitario, estatal y autonomico, en su caso, sobre
contratacion publica y las posibilidades (e impedimentos) que ésta ofrece
para la incorporacién de clausulas sociales (en general, no solo las
referidas a la materia de insercidon laboral de personas en situaciéon o

riesgo de exclusion social) en cada una de las fases del procedimiento de
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contratacion publica. En este punto, resultan de obligado examen el
principio de la libre competencia asi como las libertades econdmicas
comunitarias (libertad de prestacion de servicios, libertad de
establecimiento y libertad de circulaciéon de mercancias), ya que de éstas
pueden derivar los mayores limites para la inclusién y aplicacién de las

clausulas sociales en la contratacion del sector publico.

En la Parte Tercera se atiende la utilizacion de la contratacion
publica orientada a la consecucién de un objetivo social concreto, a saber,
la insercion laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social.
Para ello se observa la contratacion del sector publico como una politica
activa a través de la introduccién de clausulas sobre insercion laboral en
los diferentes contratos y fases del procedimiento de contratacion. Se
recogen propuestas de redaccién de clausulas sobre insercién laboral

concretas en dicho sentido.

En la Parte Cuarta se estudian las experiencias de algunos de los
ayuntamientos que han integrado y aplicado clausulas sobre insercion
laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social en su
contratacion publica. Entre tales practicas se exponen con detenimiento,
por su gran interés, las desarrolladas en los ayuntamientos de Barcelona y

de Avilés.
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PARTE PRIMERA

LA INSERCION LABORAL DE PERSONAS EN SITUACION
O RIESGO DE EXCLUSION SOCIAL

La contratacion publica puede constituir una politica activa de
empleo dirigida a la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social. Antes de analizar dicha posibilidad, es conveniente
realizar una consideracion sobre la insercion laboral de personas en
situacion o riesgo de exclusion social. A ello se dedica esta Parte Primera.
Por un lado, tanto la evolucion histérica como la realidad actual en cuanto
al nimero de personas desempleadas evidencian la magnitud del
problema a tratar. Por otro lado, esta la insuficiencia e ineficacia de las
medidas y politicas para la insercion laboral desarrolladas hasta el
momento. Por ello, el interés de encontrar nuevas vias que aumenten el
numero de personas integradas en el mundo laboral. Entre esos nuevos
mecanismos se encuentra la contratacion publica que, como se ver3,

puede constituir un medio eficaz y rentable en el logro del fin en cuestion.

CAPITULO I:

El Estado Social, el Estado de Bienestar y derechos

sociales

La insercion laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion
social ha de entenderse en los contextos del Estado Social y del Estado de

Bienestar. El Estado Social supone el reconocimiento de una serie de
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derechos conocidos como “derechos sociales”. Entre estos derechos
sociales se encuentra precisamente el derecho al trabajo, derecho que
engloba la cuestiéon de la insercion laboral y que sera objeto de estudio en
el siguiente capitulo de este trabajo. El Estado de Bienestar confiere al
Estado, entre otras, la responsabilidad de crear las condiciones para el
crecimiento y el empleo asi como una politica de solidaridad en aras a
garantizar un reparto justo de los esfuerzos y de los resultados del
crecimiento. Entre los rasgos caracteristicos de esta forma de estado se
encuentra el deber de desempefar una intervenciéon estatal encaminada a
la consecucién del pleno empleo con el fin Gltimo de garantizar el derecho
al trabajo de todas las personas. Se estudian a continuacion los tres
conceptos aludidos (Estado Social, Estado de Bienestar y derechos

sociales) con mayor detenimiento.

1.1. El Estado Social

A juicio de una parte de la doctrina® *

los paises europeos han
sabido construir un modelo social original que combina rendimiento
economico, justicia social y solidaridad, y en el que existen derechos
sociales, una regulaciéon laboral avanzada, sistemas eficientes de
proteccion social y (...)". En este contexto, a pesar de las diferencias
existentes entre los sistemas sociales de cada pais, se habla de un modelo
social europeo. Este modelo social europeo busca reconocer a nivel de la
Unidon Europea una serie de derechos fundamentales “como garantia y

medio de proteccion de los derechos sociales a nivel nacional, no

sustituyendo a estos sino salvaguardandolos”. El modelo social europeo,

* NAVARRO NIETO, RODRIGUEZ-PINERO ROYO y GOMEZ MURNOZ (Dirs.), 2010, p. 23.

> NAVARRO NIETO, RODRIGUEZ-PINERO ROYO y GOMEZ MURNOZ (Dirs.), 2010, p. 27.
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asi como el propdsito general de querer presentar a la Unién Europea
como una Europa mas social, ha sido objeto de infinidad de criticas. No es
objeto de este trabajo analizar las diversas posturas y contradicciones
existentes en torno al modelo social europeo pero si conviene extraer de
todas ellas una conclusién general: prevalece y se agudiza la apreciacion
de que la Union Europea no es todavia tan “social” como las
constituciones sociales de los Estados miembros le solicitan ser. Podria
exponerse la evolucion que ha padecido la Unidon Europea en materia
social, la cual evidencia la degradacion de derechos sociales acaecida. No
obstante, a mi parecer, basta con observar la situacion actual. El contexto
de crisis econdmica extendida de forma global ha agravado |la
confrontacion entre lo econdmico y lo social, y la Unién Europea no ha
hecho mas que inclinarse hacia los intereses de una minoria en perjuicio

de los derechos sociales de una mayoria.

El Estado espafiol se proclama como un Estado social que ampara
como valores superiores de su ordenamiento juridico, entre otros, la
justicia y la igualdad®. Resulta dificil encontrar una definicién clara de lo
que es el Estado social. No seria suficiente con afirmar que se trata del
Estado que interviene en las relaciones sociales y que realiza la “procura
asistencial”’. Es mas, no ha de definirse como forma de Estado, sino mas
bien como una modalidad de la forma Estado democratico de Derecho.
Por ello, el Estado social “no significa un modo especifico de «ser» del

n8

Estado, sino una manera de «actuar» por parte del poder publico”™. Segun

® Art. 1.1 de la CE.

” Realiza una especial referencia a la “procura existencial” RODRIGUEZ COARASA, 2003, pp. 1282
a1284.

® ARAGON REYES, 1995, pp. 121 a 125. Asimismo, sobre el significado juridico de la cldusula

III

“Estado social” véanse pp. 125 a 129 de la obra aludida.
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algunos autores el Estado social nunca sera “ni ilimitado ni indiferente a las
evoluciones del ciclo econdmico” pero debe garantizar el bienestar de las
personas “articulando sus funciones como Estado distribuidor y como

Estado organizador™.

En el siglo XX, el Estado Social pretendia, sobre todo, la
redistribucion de la riqueza. Asi, en caso de necesidad, todas las personas,
incluso las mas pobres, debian poder contar con una ayuda o prestacion
publica. El Estado debia promover “las condiciones esenciales para lograr
un nivel de igualdad aceptable entre los ciudadanos frente a las

adversidades de la vida"'’.

El Estado Social, para hacerse cargo de la
“cuestion social”, regula las relaciones econdmicas y establece los
derechos sociales™. Entre tales derechos se encuentra, entre otros, el
derecho al trabajo. El derecho al trabajo engloba la tematica de la
insercion laboral y por ello, como ya se adelantaba, es objeto de estudio

en el siguiente capitulo.

1.2. El Estado de Bienestar

Como se exponia en lineas previas, el Estado de Bienestar exige que
el Estado cree las condiciones para el crecimiento y el empleo. El estado ha
de intervenir en aras a conseguir el pleno empleo y garantizar el derecho

al trabajo de todas las personas.

* MONEREO PEREZ, 1999, p. 211.
' MARSI, L., 2010, p. 140.

1 Sobre el Estado Social de Derecho en la Constitucién Espafiola véase, entre otros, CARMONA

CUENCA, 2000, pp. 119 a 189.
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El Estado de Bienestar va mas alla del Estado Social. El Estado de
Bienestar derivaria, segun Keynes, de un acuerdo de paz social entre
capital y trabajo. Mediante ese acuerdo se aboga por una economia
inclusiva y garantista para la clase trabajadora. El Estado de Bienestar se
traduce en una intervencion redistributiva del estado en aras a atenuar las
desigualdades sociales™. La intervencion del sector publico en la actividad
economica se justifica, en materia laboral, en la insuficiencia del mercado a

la hora de garantizar un adecuado nivel de empleo®.

En la medida en que las personas en situacion o riesgo de exclusion
social se encuentran en una situacion de desigualdad social y que el
mercado es incapaz de garantizarles por si solo el acceso al mundo laboral
es fundamental la participacion del Estado en tal sentido. El sector publico
ha de desplegar toda la intervencion posible con el fin de asegurar un
verdadero “bienestar” de las personas en situacion o riesgo de exclusién
social a través de su incorporacién al empleo y el gjercicio de su derecho al

trabajo.

A mediados de los noventa ya se venia augurando la inviabilidad del

mantenimiento de Estado de Bienestar en la Union Europea®.

'2 Sobre el concepto y teorias explicativas de la aparicién y evolucién del Estado de Bienestar

véase GONZALEZ VAZQUEZ, 2011, pp. 43 a 56.
> GONZALEZ RABANAL, 2001, pp. 15y 16.

 Existia a su vez una opinidn contraria a la aludida. Asi, entre otros autores, MORENO y PEREZ
YRUELA, 1992, p. 26, opinaban a principios de los noventa que el Estado de Bienestar habia
permanecido sustancialmente porque habia contado con apoyo popular, habia seguido siendo un
ambito apropiado para la socializacién de costes sociales y resoluciéon de conflictos, habia
resultado relativamente eficaz en reducir el impacto social y econdmico del cambio
tecnoecondmico (el paro) y demografico (envejecimiento de las poblaciones) y, por ultimo, su

papel en la materializacion de la demanda efectiva y en la redistribucion de recursos habia sido
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Asi, se constataba que la actuacion del sector publico dirigida a suplir y
cubrir las deficiencias del mercado se encontraba supeditada a la
“ortodoxia monetarista” y se subrayaba la falta de rigor a la hora de exigir
a los paises miembros la convergencia en politicas de empleo frente a la
firmeza manifestada con respecto a variables de indole econémica™. A mi
juicio, las observaciones realizadas en los noventa se repiten en la
actualidad: por un lado, el Estado de Bienestar, se encuentra en una crisis
profunda y, por otro lado, sigue sin exigirse en el ambito de la Unién
Europea la convergencia, adecuacion y desarrollo de politicas de empleo
que tengan por objetivo un pleno empleo de calidad. Ante la crisis del
Estado de Bienestar, compartiendo la opinidon de otros autores™,
considero necesaria la realizacion de una reforma profunda de las
instituciones que configuran el mercado de trabajo. Esta debe ejecutarse
con el mayor consenso posible y mediante una potenciacion de las
politicas sociales y de cohesion. Como subrayan dichos autores, en
referencia a la transformacion de las instituciones laborales en el contexto
de la flexibilidad impulsada en la Unién Europea, “flexibilizar el mercado de
trabajo no deberia ser sinébnimo de desmantelamiento del Estado de
Bienestar”. En este sentido, el Comité Economico y Social Europeo (CESE)
subraya que llevar a cabo la flexiseguridad sin invertir y reforzar las
politicas activas del mercado laboral no ayuda a crear un mercado de
trabajo de elevada calidad. A su parecer, estas politicas deben centrarse en

integrar en el mercado laboral a las mujeres, los jovenes y las personas

crucial a pesar del cambio de énfasis de los gobiernos en favor de un gasto publico mas favorable

a la socializacién de costes econdmicos.
> GARCIA TRUJILLO, 1994, pp. 296 y 308.

'® FERNANDEZ CORNEJO y ALGARRA PAREDES, 2000, p. 266.
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mayores, es decir, a aquellas con mayores dificultades de insercion

laboral®’.

En definitiva, el Estado de Bienestar se encuentra ante un gran
desafio a la hora de hacer frente a la realidad de la exclusién social. Asi,
“del mismo modo que un tornillo no puede ser apretado a martillazos, el
Estado de Bienestar tiene que buscar nuevos instrumentos para poder

hacer frente a la exclusion™?,

Para luchar contra la exclusién social y
fomentar la insercion laboral de personas que se encuentran en tal
situacion, una situacion definida como multicausal y multidimensional, es

necesaria la aplicacion de medidas combinadas y complementarias.

1.3. Los derechos sociales

Los derechos sociales constituyen condiciones basicas para el ser
humano. Entre tales derechos se encuentran el derecho a la educacion, el
derecho a la vivienda y el derecho al trabajo. Los derechos sociales se
sitlan, tras una larga evolucion, en una posicidon relevante y junto a los

tradicionalmente reconocidos de caracter civil y politico.

Son varias las definiciones existentes sobre el concepto de

“derechos sociales”. Una de esas definiciones entiende estos derechos

' Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones: Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: Mds y mejor empleo mediante la
flexibilidad y la seguridad, de 22-23 de abril de 2008. Véase MONEREO PEREZ, 2009, p. 124.
Sobre esta cuestion de la flexiseguridad, ademads de la obra citada, véase asimismo DE LA CAL
BARREDO y BENGOETXEA ALKORTA, 2011, pp. 13 a 66 y VALDES DAL-RE y LAHERA FORTEZA,
2010.

¥ MORENO MARQUEZ, 2003, p. 185.
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“como los derechos de cualquier ciudadano a una directa o indirecta
prestacion positiva por parte de los poderes publicos, en funcion de la
participacion en los beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacién del

nl9

principio de igualdad”™.

Algunos autores, al situar los derechos sociales en el ambito de la
teoria juridica, hacen referencia "al caracter prestacional de estos derechos,
su dificultad para considerarlos auténticos derechos subjetivos, su caracter
costoso, la especificidad de sus mecanismos de garantia y la cuestion
sobre la idoneidad de la intervencién judicial en la estrategia de

defensa"®

. Asi, entre los principales problemas ante los que se hallan estos
derechos est4 el relativo a su eficacia juridica®. Clara muestra de esta
problematica puede constatarse a la hora de estudiar el derecho al trabajo.
Como se aludira en el capitulo siguiente de este trabajo, el derecho al
trabajo goza de un reconocimiento en el texto constitucional pero, si se

atiende a la realidad social, este derecho carece de una verdadera eficacia.

Esto es precisamente lo que sucede en el caso de las personas en situacion

* CARMONA CUENCA, 2000, p. 150. La autora se basa en las definiciones mantenidas por
MAZZIOTTI, M., “Diritti Sociali”, voz de la Enciclopedia del Diritto, Vol. Xll, Giuffré, Milan, 1958-
1997, p. 804 y CASCAJO CASTRO, La tutela constitucional de los derechos sociales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 48. Sobre los derechos sociales en el origen y

naturaleza de la Unidn Europea véase APARICIO TOVAR, 2005, pp. 7 a 54.
® ANSUATEGUI ROIG, 2010, p. 48.

! En este sentido véase CARMONA CUENCA, 2006, p. 177. La autora sefiala que “la critica
tradicional que se ha hecho a los derechos sociales de prestacion se basa en las dificultades que
presenta su eficacia juridica”. A su parecer, “a pesar de su reconocimiento constitucional en
diversas Constituciones y Tratados internacionales, se constatan las dificultades que plantea
garantizar el disfrute efectivo de estos derechos del mismo modo que pueden garantizarse los
derechos de defensa”. A juicio de MONEREO PEREZ, 1996, p. 181, mas grave resulta, junto a tal
falta de eficacia juridica, la inexistencia de “verdaderas garantias politicas y juridicas que

cristalicen en la legislacidon ordinaria” de la Unidon Europea.
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o riesgo de exclusion social, es decir, aunque por el hecho de ser
"espafiolas"®” tengan reconocido el derecho al trabajo, en la mayoria de los

casos, y por diferentes motivos, les es imposible ejercitarlo y materializarlo.

Por tanto, mientras estos derechos sociales —entre ellos el derecho
al trabajo- carezcan de la eficacia juridica que la realidad social les exige,
parece inevitable e inexcusable seguir avanzando en su verdadera
realizacion. De ahi la necesidad de seguir adoptando nuevos mecanismos
que posibiliten la eficacia del derecho al trabajo, y mas concretamente, la

insercion laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social.

CAPITULO II:

Derecho al trabajo y politica de pleno empleo

La insercion laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion
social se materializa mediante la garantia y el ejercicio del derecho al
trabajo. Ha de sefalarse que “el trabajo —como elemento de ciudadania-
es en si mismo un factor de integracion social, pero puede ser también,

por ello mismo, un factor de exclusion social"?.

Por un lado, el articulo 35.1 de la Constitucion Espafola establece
que todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a
la libre eleccién de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de

sexo. Por otro lado, segun el articulo 40.1 de la misma norma, los poderes

22 . P .z ~
El art. 35 de la CE, al regular el derecho al trabajo, sélo hace alusion expresa a “los espafioles”.

> MONEREO PEREZ, 2003, p. 9.
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publicos han de realizar una politica orientada al pleno empleo. El pleno
empleo —o el empleo generalizado- “se convierte en el sostén de todo el

mecanismo de relojeria del Estado de Bienestar"*.

Se esta ante un derecho reconocido formalmente por la
Constitucion Espafiola y que, ademas, requiere su realizacion efectiva por
parte de los poderes publicos. Eso si, la politica de pleno empleo,
atendiendo a su ubicacion en la Constitucion Espafiola, se consolida como
un principio rector que posee Unicamente caracter programatico (como
sucede con la constitucionalizacién de la mayoria de los derechos sociales)
y, por ende, carece de caracter preceptivo. Por tanto, son dos los aspectos
a subrayar. En primer lugar, no otorgar a un derecho social de tal calibre —
como lo es el derecho al trabajo- un caracter fundamental conlleva el
vaciamiento de su contenido. En segundo lugar, el pleno empleo, al
constituir simplemente un reenvio programatico e incondicionado, puede

verse ante el peligro de carecer de toda eficacia®.

A juicio del Tribunal Constitucional®®, "el derecho al trabajo no se
agota en la libertad de trabajar, supone también el derecho a un puesto de
trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo,
ambos reconocidos en el articulo 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion,

respectivamente”. En lo que respecta al aspecto individual el Tribunal

** MORENO MARQUEZ, 2003, p. 124.

25 . . . . . . . . .z
Sobre el vaciamiento de contenido de los derechos sociales mediante su constitucionalizacion
como normas o principios programaticos, asi como sobre su falta de eficacia, véase MAESTRO

BUELGA, 2002, pp. 70y 71.

%% STC 22/1981, de 2 de junio. Segun LANDA ZAPIRAIN, 2000, pp. 163 y 164, “el TC, ademas de
reafirmar el caracter protector o tuitivo, asi como compensador de la desigualdad, ubica en el
art. 35 un contenido de derechos basicos (...) ademas, coloca su importancia a la par de los

derechos fundamentales asimismo basicos, como son el de sindicacion o el de tutela efectiva”.
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expresa que éste “se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitacién y en el derecho a la continuidad y estabilidad en el empleo,
es decir, a no ser despedido si no existe una causa justa". Por tanto, el
derecho al trabajo presenta dos dimensiones, la individual, reconocida en
el articulo 35.1 de la Constitucion Espafiola y la colectiva, contenida en el

articulo 40.1 y conocida como “politica de pleno empleo”.

En definitiva, el derecho al trabajo es un derecho subjetivo®’ de toda
la ciudadania (ubicado en el apartado de derechos de los ciudadanos),
mientras que la politica de pleno empleo es el mandato que la
Constitucion impone a los poderes publicos, como politica
socioecondmica (situado entre principios rectores de la politica

socioeconémica).

Como se ha podido observar, la Constitucion Espafiola emplea dos

n28

términos, a saber, “trabajo” y "empleo””® para hacer alusién a un mismo

%7 Sobre el derecho al trabajo como derecho subjetivo, derecho constitucional y derecho

prestacional véase MARTINEZ ABASCAL, 2003, pp. 1303 a 1307.

2 gl trabajo en sentido antropoldgico consiste en la “produccién de valores de uso o intercambio
de energia entre hombre y naturaleza” (ZUBERO BEASKOETXEA, 1998, p. 4). Asimismo, “el
trabajo constituye en todas las sociedades la aportacién especificamente humana que
conjuntamente con los recursos naturales, permite obtener los bienes y servicios necesarios para
la satisfaccion de las necesidades humanas” (RECIO ANDREU, 1995, p. 136). Como indica el
mismo autor “En las actuales sociedades capitalistas la actividad laboral se divide en una parte de
trabajo asalariado, una parte de trabajo mercantil auténomo y una parte de trabajo no mercantil
(trabajo doméstico y trabajo comunitario)”. En el capitalismo el principio ordenador es “una
forma muy especial de trabajo humano: el consumo abstracto de fuerza laboral (de capacidad
humana para trabajar) en la produccion social, es decir, el trabajo asalariado (wage-labour)”
(ZUBERO, 1998, p. 5). Por otra parte esa hegemonia del trabajo asalariado ha ido acompafiado
con la desvalorizacion de las actividades del trabajo no mercantil, fundamentalmente del trabajo
doméstico, realizado mayoritariamente por las mujeres. En lo que respecta a este trabajo,

interesa subrayar este otro significado del concepto en cuestion (LANDA ZAPIRAIN, 2000, p. 160):
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"

derecho: el derecho al trabajo. Segun ciertos autores, “el derecho al
trabajo muta en un derecho al empleo y éste, a su vez, se concreta cada
vez mas en un «derecho a la insercién» como instrumento de lucha contra
la exclusién social, asumiendo una dimension asistencial (...)°. A pesar de
la especial atencion que en la actualidad recibe la cuestién del empleo, los
autores aludidos destacan que “la consideracién del «derecho al empleo»
como auténtico derecho social fundamental del ciudadano, incluso de la
persona, esta presente, sin embargo, desde los mismos origenes del
Derecho del Trabajo"*’. Segln otra parte de la doctrina, no se trata de que
el Derecho del Trabajo se haya sustituido por un Derecho del Empleo,
“sino que ante la existencia de una realidad socioeconémica bien definida,
el empleo, entendido como intercambio de oferta y demanda de trabajo, y
unos sujetos determinados (...), el Derecho del Trabajo amplia sus ambitos
objetivo y subjetivo y pone sus instituciones juridicas al servicio de una
politica sociolaboral, la del empleo, con el objetivo de proteger a los mas
débiles en el mercado de trabajo y actuar, asi, como factor de integracion

social"*.

Como se decia, el derecho al empleo se ha convertido, en gran
parte, en un mecanismo de lucha contra la exclusion social. En este

sentido, las medidas dirigidas a favorecer la insercién laboral de personas

“el trabajo no se considera una mercancia, sino que es expresién de la subjetividad de la persona,
la actividad laboral de rostro humano, mas alld de su relevancia econdmica, es un factor de
dignificacién social para el individuo, y (...) no es sélo porque sea una fuente de remuneracién
para el trabajador, sino porque actlia como ese vinculo con la sociedad que se consagra

juridicamente bajo el manto de su consideraciéon como derecho de ciudadania plena”.
> MONEREO PEREZ y MOLINA NAVARRETE (a), 2002, p. 327.
** MONEREO PEREZ y MOLINA NAVARRTE (b), 2002, p. 1323.

> SANCHEZ-URAN AZARNA, 2005, p. 179.
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que se encuentran en situaciones especiales se situan entre las principales
prioridades de las politicas de empleo. Como subrayan los autores
mencionados anteriormente “los objetivos de empleo se pueden perseguir
a través de medidas, contractuales, institucionales o monetarias, que no
cabe encuadrarlas ni conceptual, ni normativa ni competencialmente en el

ambito de la politica laboral"*?.

Por tanto, a mi parecer, la introduccidn de clausulas sobre insercion
laboral en la contratacion del sector publico puede entenderse como una
politica de empleo que ayuda a luchar contra uno de los mayores
problemas ante el que nos encontramos, a saber, la exclusion social, y, en

concreto, la exclusion laboral.

CAPITULO III:

La exclusion laboral y la insercion laboral

Para comprender los significados de la "exclusién laboral” y la
“insercion laboral” es necesario situar los mismos en el ambito de Ia

“exclusion social” y la “insercion social”.

Ill.1. La exclusion social y la exclusion laboral
III.1.1. La exclusion social

La Comision Europea empez0 a sustituir el término de pobreza por
el de exclusién social a partir de los afios 80. El término de pobreza se

vinculaba estrechamente con parametros econémicos por lo que el uso

32 MONEREO PEREZ y MOLINA NAVARRETE (b), 2002, p. 1333.
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del término exclusion social venia a abarcar otros elementos aparte de los
econémicos>. Ninguno de los dos términos excluye al otro, por lo que han
de atenderse conjuntamente y de forma complementaria. No obstante, “se

puede ser pobre y no ser excluido o, también, plantearse a la inversa”**.

El fendmeno denominado exclusion social no es nuevo pero si el
interés que suscita sobre los responsables politicos, lo que hace que los
colectivos pertenecientes al mismo sean destinatarios prioritarios de las
actuales politicas de empleo™. El interés en cuestion no es casual ya que el
mismo es debido a que este fendmeno afecta a una gran parte de la
sociedad. De hecho, los diversos procesos de exclusidon social inciden
ampliamente en la sociedad espafola: “solo la mitad de la poblacién se
encuentra al margen de los mismos, en una situacion que podriamos
identificar como de integracion plena” y “el 17,2% de los hogares presenta
un indice de exclusién por encima del doble de la media”®. En el 2011 la
proporcion de hogares por debajo del umbral de pobreza fue cercana al
22% y constituyd una de las mas elevadas de la Unidn Europea. Asi, frente
al promedio del 16,4%, la tasa espafiola alcanzé un valor cinco puntos mas
alto en 2010, solo superada por Rumania y Letonia, duplicando los valores
de paises como Holanda (10,3%) y muy superior a Francia o los paises

nordicos, con valores similares (13%).

33 . . .z
Para observar las diferencias que suelen establecerse entre el concepto de pobreza y exclusidn

social véase TEZANOS TORTAJADA, 2004, p. 31.
** CARDONA RUBERT y Otros, 2008, p. 13.

*> MORGADO PANADERO, 2007, p. 3y 13.

*® Datos obtenidos del VI Informe sobre exclusién y desarrollo social en Espafia 2008, Fundacion
FOESSA, p. 290.

%" Exclusién y Desarrollo Social, Andlisis y perspectivas 2012, Fundacion FOESSA, pp. 11y 13.
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Por exclusion social puede entenderse “la situacion carencial
generalizada y de aislamiento social, que sufren los individuos o grupos
sociales, resultantes de procesos en los que actlan factores de caracter
econémico, social, politico y cultural que, a su vez, interactian entre si
reforzandose mutuamente. Factores como desestructuraciéon familiar,
aislamiento social, bajo nivel cultural-escolar, y todos aquellos aspectos
que generen la imposibilidad de participar plenamente como
ciudadano”*®. De forma més concisa puede decirse que la exclusién social

"

se refiere "a la imposibilidad o gran dificultad de acceder a los

mecanismos de desarrollo personal y a la plena insercion socio-

comunitaria y sistemas de proteccién social®.

Existen varias definiciones sobre la expresién de exclusion social®.
Procede subrayar los elementos comunes que comparten la mayoria de
ellas. Comparto asi la postura de algunos autores que consideran que tales
aspectos comunes al concepto de exclusion social son: su caracter
estructural (y no causal o singular), su aumento, su cariz multidimensional
(presenta una acumulacién de circunstancias o factores desfavorables), su
caracter dinamico (cada vez afecta a mas personas de diferente tipo) y su

consideracion como un “problema social”*.

Segun la misma postura doctrinal, la exclusion social puede

clasificarse en los siguientes ambitos: laboral; econdmico; financiero;

3% CARMONA ORANTES, 2005, p. Otra definicidon de la exclusion social en SEMPERE NAVARRO,
2005, pp. 178y 179.

** MONEREO PEREZ y Otros, 2011, p. 401.
“ Entre ellas, por ejemplo, la expuesta por ZUBERO BEASKOETXEA, 2006, p. 1.

*1 TEZANOS TORTAJADA, 2004, pp. 30 y 31. Las mismas y otras notas comunes al concepto de
exclusién social en SEMPERE NAVARRO y Otros, 2005, p. 179.
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formativo; socio-sanitario; residencial; personal; social y relacional y
ciudadania y participacion. Como destacan algunos autores, de entre
todos ellos gozan de especial relevancia los vinculados a la educacion,
sanidad y vivienda “pero, a dia de hoy, en este estado de refeudalizada
ciudadania neocapitalista, el empleo sigue siendo con diferencia el factor
nuclear y mas determinante”* .En la misma linea, segun otros autores, “sin
duda, el principal factor de riesgo de situacion de marginacién y exclusion

social gira en torno al empleo”*.

Finalmente, cabe destacar el claro nexo de union entre el actual
concepto de exclusion social y el planteamiento de William Beveridge,
hace varias décadas cuando en su Informe sobre Seguridad Social y
servicios conexos (1942)*, se referia a los cinco gigantes que asolan a los
seres humanos, y a las politicas sociales que habia que implementar para
combatirlos: enfermedad/sanidad, ignorancia/educacién, miseria/vivienda,
ociosidad/empleo y necesidad econdmica/prestaciones econdmicas de

seguridad social.

2 CARDONA RUBERT y Otros, 2008, p. 14. Como argumentan los autores el acceso al empleo
“genera vinculaciones y derechos sociales a la vez que un minimo de renta disponible para
intentar sortear la exclusion y sus secuelas”. De esta manera, a su juicio, se vuelve “al punto de
partida, al trabajo como nucleo de la estructuracién social, al empleo decente como garantia en
la hora de trazar e iniciar un proyecto de vida”. En este sentido, resaltan “la centralidad del
trabajo en la historia social y su valor como llave de acceso a un verdadero estado de

ciudadania”.
** SEMPERE NAVARRO, 2005, p. 180.

** Informe Beveridge (o Beveridge Report, cuyo nombre completo era Report on Social Insurance
and Allied Services). Este Informe formé las bases del futuro “Estado de Bienestar” (welfare state)

en el Reino Unido.
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II1.1.2. La exclusion laboral

La exclusion laboral supone no sélo estar sin empleo sino también
estar con empleo en determinadas circunstancias. Asi, los principales
factores de la exclusion laboral son el desempleo y la carencia de
experiencia laboral y cualificacion laboral. Entre dichos factores también se
encuentran la temporalidad y la precariedad laboral™ que, a pesar de
referirse a personas que trabajan, constituyen elementos de exclusion
laboral y social. En conclusion, trabajar no significa siempre que la persona
en cuestion esté integrada laboralmente y, mucho menos, socialmente. Las
personas que desempefan trabajos en situaciones de precariedad vy
temporalidad extremas pueden estar tan excluidas socialmente como
aquellas que carecen de trabajo alguno. Por ello, como subrayan algunos
autores, las politicas de empleo que se atenderan posteriormente han de
“enfrentarse de manera efectiva a los dos generadores fundamentales de

la exclusion del empleo: la falta de acceso al mismo y su falta de calidad"*

I11.2. La insercion social y la insercion laboral

Ser parte de la sociedad supone, por un lado, tener capacidad para
influir y, por otro lado, disposicion para participar en el entorno social.

Constituye el disfrute de los derechos sociales y medios vitales

*> En opinién de DE LA FUENTE LAVIN, 2007, p. 138, “el incremento de la temporalidad” junto a
otros factores, “supone una muestra del retroceso del empleo estandar en beneficio de los
trabajos atipicos y del deterioro de la calidad del empleo en Europa”. El autor sefiala que
“ademas, se ha asistido a la introduccion de reformas en las politicas de empleo, que con el
pretextos de su «activacion», han conducido a definiciones a la baja del concepto de «empleo

adecuado»”.

“® JARAIZ ARROYO y Otros, 2009, p. 130.
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fundamentales. Estos equivalen, en gran medida, al ejercicio del derecho

de ciudadania.
II1.2.1. La insercion social

La insercion social hace referencia a la situacion contraria a la
exclusion social. Es decir, la insercion social significa gozar de todo aquello
gue convierte a la persona parte y miembro de la sociedad y que permite
participar plenamente como ciudadano/a. Asi, como expresan algunos
autores”, existe un “nuevo derecho de ciudadania, incluso de la persona:
el derecho a la insercion por lo econdmico”. A juicio de estos autores este
derecho engloba instituciones juridico-laborales pero debido a su caracter
transversal ha de perseguirse en todas las politicas publicas (comercio,

industria, servicios, etc.).

La plena insercidn social requiere la participacién de las personas en
tres areas basicas® 1) el mercado y la utilidad social aportada por cada
persona como mecanismo de intercambio y de vinculacién colectiva a la
creacion de valor, 2) la redistribucion que llevan a cabo los poderes
publicos mediante la imposicion, la concesién de transferencias y la
provision de servicios publicos y 3) las relaciones de reciprocidad

enmarcadas en los ambitos de la familia y de redes sociales.

Considero de interés realizar un par de observaciones al concepto
de insercién social. En primer lugar, como subrayan algunos autores®, la
insercion social se identifica de forma errénea con la inclusion laboral lo

que da a entender “que el trabajo o los trabajos estan disponibles y que el

* MONEREO PEREZ y MOLINA NAVARRTE (b), 2002, p. 1336.
8 SUBIRATS HUMET, 2004, pp. 15y 16.

** DE LA CAL BARREDO y DE LA FUENTE LAVIN, 2010, p. 62.
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problema esta en los beneficiarios de las prestaciones, en su falta de
formacién o en su falta de disponibilidad para trabajar (...)". En segundo
lugar, el concepto de insercién social se utiliza en muchos casos como
sinonimo del de integracion social. No obstante, a juicio de los autores
aludidos, el concepto de inclusion se usa de una manera mas restringida
para hacer referencia a grupos de personas o individuos mientras que la
integracion se refiere “a contextos y niveles macro”. Dicho de otra manera,
las politicas de integracion buscan la igualdad social a través de politicas,
entre otras, redistributivas o de garantia de ingresos mientras que las de
inclusién se orientan a incluir tanto en el mercado laboral como en los
sistemas de proteccion a aquellas personas en situacion o riesgo de
exclusién social®®. En definitiva, el concepto que rige en la elaboracién de
las politicas sociales seria el de inclusién lo que deriva en politicas de

alcance limitado y reducidas al ambito laboral.

Como sucedia con la exclusién social, también el concepto de
insercion social se divide en varios ambitos, entre ellos, el laboral. Ademas,
como manifiestan varios autores, “la empleabilidad y el acceso a un trabajo
digno para las personas y grupos en riesgo o en situacién de exclusion
social conforman dos vectores primordiales para hacer frente a su

vulnerabilidad™*.

II1.2.2. La insercion laboral

En lineas anteriores se han expuesto los factores de exclusion

laboral. En consonancia con los mismos pueden mencionarse entre los

>® RODRIGUEZ CABRERO, 2011, pp. 255y 256.

>! CARDONA RUBERT y Otros, 2008. p. 15.
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factores de insercion laboral los siguientes: el empleo fijjo o estable, la
empleabilidad razonable, la experiencia laboral, la cualificacion laboral y la

formaciéon continua.

Se entiende que las personas estan laboralmente activas cuando
gozan de empleo regular remunerado o cuando estan en programas de
participacion en el mercado laboral. Por ende, se consideran inactivas
aquellas personas que se sitlan fuera del empleo regular y de la

"blsqueda activa de empleo”>

. Como subrayan varios autores, estas
personas pueden conseguir incorporarse al empleo “gracias al sostén que
proporcionan los poderes publicos mediante diferentes técnicas, obligados
a ello como lo estan en Espafia por el expreso reconocimiento a quienes
disponen de esa nacionalidad de un derecho al trabajo (articulo 35.1 de la
Constitucion Espafiola), y que tiene mayor intensidad si cabe para dichos
colectivos debido a la consagracion de nuestro modelo de convivencia
como un Estado social y democratico de Derecho (articulo 1.1 de nuestra
Carta Magna) y a la fuerza que despliega la clausula obligatoria prevista en

su propio articulo 9.2"%.

La insercién laboral abarca el conjunto de acciones dirigidas al
acceso de un puesto de trabajo asi como a su mantenimiento. Coincido
con aquellos que opinan que el empleo es “la mejor proteccion contra la

exclusién social”*

, siempre que sea de un minimo de calidad, en particular
mediante la estabilidad y un salario adecuado. Eso si, ha de tenerse en

cuenta que el empleo no garantiza del todo la inclusion ya que "no se

52 . . . . . P
Es de destacar el reforzamiento que hoy dia se viene operando de la exigencia de la “busqueda
activa de empleo”, tanto para las prestaciones de desempleo como para las Rentas Minimas de

Ingresos (RMI) —Renta de Garantia de Ingresos (RGI) en la CAPV-.
>> CARDONA RUBERT y Otros, 2008, pp. 12 y 13.

>* SEMPERE NAVARRO, 2005, p. 185.
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puede obviar la importancia de las politicas de proteccidon social y servicios
sociales en el ambito de la lucha contra la exclusion social, en la linea
marcada por las politicas sociales comunitarias, donde la lucha contra la
exclusion se ha desgajado de las politicas de empleo para incluirse en las

de proteccion social”.

CAPITULO 1V:

Situacion de la exclusion social y laboral en los ambitos
internacional, comunitario y estatal: algunos datos
significativos

6 "a| actual escenario de crisis ha

Como se viene manifestando
aumentado la preocupacion sobre la pobreza y exclusion social ante la
posibilidad de que el elevado porcentaje de poblacion que vive en esta
situacion pueda aumentar como consecuencia del incremento del
desempleo, especialmente fuerte en algunos paises”. Es mas, “todo ello,

ademas, en un momento de austeridad del gasto publico y de las politicas

sociales”.

La necesidad de nuevos mecanismos que ayuden a la insercion
laboral de las personas en situacion o riesgo de exclusion social se
encuentra, entre otros motivos, en el gran nimero de personas que
padecen dicha realidad. En la medida en que en este trabajo se ofrecen las

posibilidades que a tal fin puede proporcionar la contratacién del sector

>> MONEREO PEREZ y Otros, 2011, p. 404.

>® CAUCES 17, Cuadernos del CES, Verano 2011, “Pobreza, desigualdad social y crisis econdmica”,

p. 36.
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publico se atienden algunos de los datos mas reveladores de los ambitos

internacional, comunitario y estatal.

IV.1. Situacion de la exclusion social y laboral en el ambito

internacional

El Informe sobre el trabajo en el mundo 2010: ;De una crisis a la
siguiente?”’, de la Organizacién Internacional de Trabajo, subraya que la
prolongada “recesion del mercado laboral” empeora la perspectiva social
en varios paises. A pesar de que en Asia y en América Latina se apreciaban
indicios de una recuperacion del empleo, el informe sefala que “han
aparecido nuevos nubarrones en el horizonte del empleo, y las previsiones
han empeorado de manera sustancial”. En las economias desarrolladas, se
esperaba que el empleo recuperase los niveles anteriores a la crisis en
2015 y no en 2013 como se preveia en el Informe sobre el trabajo en el
mundo del afo 2009. En los paises emergentes y en desarrollo se
pronosticaba que se rescatarian esos niveles en el 2010. No obstante,
segun la Organizacion Internacional de Trabajo era necesario crear en el
2010 mas de 8 millones de puestos de trabajo para que la poblacion activa
de estos paises estuviera plenamente ocupada. En los 35 paises
estudiados, casi el 40 % de los que buscaban trabajo llevaban
desempleados mas de un afio. El informe destaca que “como el mercado
de trabajo lleva tanto tiempo en recesion, muchos desempleados se
desaniman y se excluyen de él por completo”. Frente a tal situacién en el
informe se considera necesario hacer mas hincapié en las politicas

dirigidas la creacién de puestos de trabajo con el objetivo de reducir el

57 .
El informe puede consultarse en:

http://www.ilo.org/public/english/bureau/inst/research/summary_s.pdf
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riesgo de que el desempleo de larga duracién y el trabajo informal sigan
aumentando. Entre otras, se estiman especialmente apropiadas las
medidas especificamente dirigidas a los grupos mas vulnerables. Las
politicas aludidas tendrian a largo plazo un efecto positivo sobre la

participacion en el mercado laboral y la calidad del empleo.

Segun los datos expuestos en el informe, la pérdida de puestos de
trabajo desde el comienzo de la crisis en los 68 paises estudiados ha
aumentado de forma considerable. Asi, en los paises desarrollados se
perdieron el 61,4% de los puestos de trabajo (18 millones de puestos de
trabajo); en Africa el 5,3% (1,6 millones de puestos de trabajo); en Asia y el
Pacifico el 6,7% (2 millones de puestos de trabajo), en Europa central y
oriental y antiguas republicas soviéticas el 16% (4,7 millones de puestos de
trabajo) y en América Latina y el Caribe el 10,6% (3,1 millones de puestos
de trabajo). En definitiva, en los 68 paises se han perdido un total de 29,4
millones de puestos de trabajo. Aunque los datos enunciados hagan
referencia al afio 2010 no parece que los relativos al 2011 vayan a ser
mejores. Es mas, todo indica, sobre todo por la magnitud que en el 2011
ha adquirido la crisis econdmica a nivel mundial, que los datos sean

todavia mas negativos.

Por ello, resulta ain mas urgente implementar las recomendaciones
realizadas en la Conferencia conjunta de la Organizacion Internacional del
Trabajo y el Fondo Monetario Internacional (FMI)*® sobre los desafios del
crecimiento, el empleo y la cohesion social. En dicha Conferencia se situd

la creacién de empleo en el centro de la recuperacién econémica y se

*% Celebrada el 13 de septiembre de 2010 en Oslo. A pesar de ser una Conferencia conjunta, ha
de subrayarse que el FMI se caracteriza habitualmente por sus exigencias de politicas de ajuste

que van en contra de lo que se propone en esa conferencia.
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formulé el empleo pleno como un objetivo macroecondmico clave al igual

que lo son la baja inflacion y las politicas fiscales sostenibles.

IV.2. Situacion de la exclusion social y laboral en el ambito

comunitario

En 2008, mas de 80 millones de personas vivieron en la Union
Europea por debajo del umbral de la pobreza. Mas de la mitad de esas
personas eran mujeres y 20 millones nifios. Ademas, la crisis ha afectado
en mayor medida a aquellas personas mas vulnerables. Es de destacar que
el desempleo ha aumentado sobre todo entre las personas jovenes,
inmigrantes o poco cualificadas. Estas personas dependen normalmente
de trabajos temporales y con salarios bajos. En el afio aludido, uno de cada
cinco jovenes activos estaba en paro y las personas poco cualificadas
sufrieron un aumento del desempleo que duplicaba el de las personas
altamente cualificadas. En lo que respecta a los conocidos como
“trabajadores pobres” representaban el 8 % de la poblacion trabajadora. El
riesgo de pobreza aumento considerablemente para las personas en paro,
pasando del 39 % en 2005 al 44 % en 2008. Por otro lado, mas del 9 % de
la poblacién europea en edad de trabajar vivia en hogares en los que no
trabajaba ningln miembro. Se constata que el desempleo es la principal
causa de pobreza en la poblacion en edad de trabajar: el riesgo de
pobreza para las personas en paro es mas de cinco veces superior que
para las que tienen trabajo (el 44 % frente al 8 %). Asi, puede decirse que
la pobreza y el desempleo estan estrechamente vinculados. A pesar de
ello, los salarios bajos, la escasa capacitacién y el empleo precario pueden
llevar de manera similar a una situacion de pobreza. En este sentido, desde

el afio 2000 ha aumentado el nimero de personas que padecen esta
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“pobreza con empleo”. Ello se ha debido, sobre todo, al incremento del
trabajo temporal y a tiempo parcial®®. En 2009, las personas en riesgo de
pobreza y exclusidn social pasaron a ser 115 millones (de los 80 millones

de 2008), es decir, el 23,1% de la poblacion de los Veintisiete.

A todo ello se le suma hoy dia una nueva cuestion: sectores de la
sociedad que anteriormente figuraban entre la clase media, o media-baja,

son hoy nuevos pobres®.

IV.3. Situacion de la exclusion social y laboral en el ambito

estatal

En el 2011, el 21,8% de la poblacién residente en el Estado espafol
estaba por debajo del umbral de riesgo de pobreza. En 2010 este

porcentaje se situd en el 20,7%°". Las cifras de 2009 y 2010 muestran un

>° Todos los datos sobre la UE se han obtenido de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, La
Plataforma Europea contra la Pobreza y la Exclusion Social. Un marco europeo para la cohesion

social y territorial, Luxemburgo, 2011, accesible en:

http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=961&Ilangld=es&publd=6028&type=2&furtherPubs=y

es

60 . . . . . .
Expresion recogida en la noticia “La pobreza atrapa a la clase media europea”, publicada en el

periodico El Pais el 30 de enero de 2012 y accesible en:
http://internacional.elpais.com/internacional/2012/01/29/actualidad/1327865151_521750.html

Segun la noticia en cuestidn resulta innegable que “tras casi tres lustros de vacas gordas y nuevos
ricos, la crisis ha laminado un segmento de la poblacidn que, hasta 2007, tenia sus necesidades

basicas cubiertas”.

® Encuesta de Condiciones de Vida, Afio 2001, Datos provisionales, INE, 20 de octubre de 2011.
Ha de subrayarse que hoy por hoy se carece de datos exclusivamente referidos a la exclusidon

social.
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preocupante aumento de mas de un millon de personas en riesgo de
pobreza y exclusién (10.665.615 para el 2009, 11.666.827 para el 2010)%
En lo que respecta a la ocupacion pueden subrayarse como datos mas
significativos los siguientes®®: a) en el 2011 la ocupacién registré un
descenso de 348.700 personas, hasta un total de 17.807.500: la tasa
interanual de variacion del empleo fue del —3,26%; b) la poblacién activa
bajé en 53.400 personas, el nimero de parados aumenté en 295.300
personas y alcanzoé la cifra de 5.273.600; c) la tasa de paro se incrementé
en 1,33 puntos, alcanzando el 22,85%, mientras que la tasa de actividad
permanecid por encima del 59,94%; d) por sexo, tanto la bajada de la
ocupacion como el aumento del paro fue mas acusado en los varones que
en las mujeres; e) el total de personas asalariadas con contrato indefinido
bajé en 104.200, mientras que el de asalariadas con contrato temporal lo
hace en 246.000; f) el nUmero de hogares con todos sus miembros activos
en paro aumento en 149.800 en el cuarto trimestre de 2011 y se situo en
1.575.000; g) por comunidades auténomas, la tasa de paro oscil6 entre el
12,65% del Pais Vasco y el 31,23% de Andalucia y registré los mayores

aumentos en Islas Baleares, Catalufia y Comunidad de Madrid.

De todos los datos, a mi parecer, destacan dos. En primer lugar, que
el 21,8% de las personas residentes en el Estado espafiol se encuentran
por debajo del umbral de riesgo de pobreza y, en segundo lugar, que el
paro aumenté a finales del 2011 en 295.300 personas y se situd en

5.273.600.

%2 Datos obtenidos del documento Impactos de la crisis, Sequimiento del indicador de riesgo de
pobreza y exclusion social en Espafia 2009-2010, EAPN (Red de lucha contra la pobreza y la

exclusién social) Madrid, p. 2.

® Encuesta de Poblacién Activa (EPA), Cuarto Trimestre de 2011, INE, 27 de enero de 2012.
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Si los datos expuestos son ya signo de alarma y preocupacion, la
situacion social todavia puede agravarse mas segun las previsiones de la
Comision Europea respecto a Espafia. Las expectativas vaticinan que en el
2012 el paro crecera significativamente con respecto al afio 2010. Prueba
de ello ha sido el aflo 2011 que cerré con una destruccion de empleos
mayor que en 2010. En definitiva, Bruselas prevé para el afio 2012 otro
crecimiento del desempleo®™. Seguin un reciente informe de la
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdémico (OCDE)* es
previsible que el desempleo aumente hasta un porcentaje de casi el 23%
en media anual en el afio 2012 y que se mantengan tasas superiores al
20% hasta el 2015. Ademas, ese elevadisimo porcentaje de desempleo va a
venir acompafado de una reduccién de la cobertura de las prestaciones
debido al agotamiento del cobro temporal de las prestaciones
contributivas y asistenciales de desempleo, siendo previsible que la
presion hacia el recorte del déficit publico conduzca a que no se

mantengan las prestaciones coyunturales de los afios 2009, 2010 y 2011°.

% Datos obtenidos del dltimo Informe de perspectivas econdmicas de la Comisidon Europea.
® Informe semestral Perspectivas Econdmicas de la OCDE, de 28 de noviembre de 2011. Un
resumen en:

http://www.elpais.com/articulo/economia/paro/volvera/subir/fuerza/Espana/2012/OCDE/elpep

ueco/20111128elpepueco_5/Tes

66 . . . o~ . T
Tal como reconocié el nuevo Presidente del Gobierno Espafiol en entrevista en el peridédico E/

Pais el 16 de Noviembre de 2011. La entrevista puede consultarse en:
http://politica.elpais.com/politica/2011/11/16/actualidad/1321476670_720434.html.

Las prestaciones coyunturales aludidas se reconocieron el 12 de noviembre de 2009 mediante la
convalidacion definitiva en el BOE del Real Decreto Ley por el que se establecia el Programa

Temporal de Proteccidn por Desempleo e Insercién (PRODI).
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CAPITULO V:

La inclusion laboral de las personas en situacion o
riesgo de exclusion social en los ambitos comunitario y

estatal

V.1. La inclusion laboral de las personas en situacion o
riesgo de exclusion laboral en el ambito de la Union

Europea

En las préximas lineas se exponen las politicas y actividades mas
significativas en la actualidad®” de la Unidn Europea en materia de

inclusion laboral®.

La Unién Europea y los paises miembros comparten competencias y
responsabilidades en materia de empleo, asuntos sociales e inclusion. En
este sentido, la Unién Europea coordina y supervisa la politica de cada pais
e impulsa el intercambio de buenas practicas en materia de empleo,

pobreza y exclusién social.

El Programa de la Union Europea para el Empleo y la Solidaridad
Social, PROGRES (2007-2013) busca apoyar el desarrollo de politicas de

empleo y sociales efectivas e innovadoras en toda la Union Europea. Entre

67 . . s see .. . .
Puede consultarse informacién acerca de las politicas y actividades previas a las mencionadas
en este trabajo en Estivill, Jordi; Panorama de la lucha contra la exclusion social. Conceptos y

estrategias; Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pp. 25 a 30.
%8 La informacion recogida en este apartado se ha obtenido de:

http://europa.eu/pol/socio/index_es.htm
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los cinco ambitos protegidos por este Programa se encuentran el empleo
y la proteccién e integracion social. PROGRESS financia los esfuerzos de
los Estados miembros dirigidos a construir una sociedad mas cohesionada
y fomenta la implicacion de las partes interesadas en la elaboracion de
politicas. Mientras el Fondo Social Europeo favorece proyectos concretos a
nivel local y nacional (sobre todo en las regiones econédmicamente menos
desarrolladas), PROGRESS apoya proyectos de politicas en toda la Union
Europea. El Programa se estructura en objetivos a corto, medio y largo
plazo. A largo plazo busca contribuir en la consecucién de los fines
establecidos en la Estrategia Europa 2020, la cual, como posteriormente se
observara, marca importantes retos en materia de insercion laboral. Entre
los objetivos a medio plazo alienta la aplicacion efectiva de, entre otras, la
legislacién laboral, lo que resulta llamativo. A corto plazo pretende el
intercambio de informacion y aprendizaje asi como un debate participativo
y de gran calidad en materia de integracién social. Para ese debate se
celebra anualmente la Mesa redonda europea sobre pobreza y exclusion
social. En 2010 el tema central del debate fue la recomendacién de la
Comisién sobre la inclusion activa. Se augura que el Programa se extienda
mas allad del periodo inicialmente establecido para asistir los objetivos de

la Estrategia Europa 2020%°.

De acuerdo con la Estrategia Europa 2020"°, la Estrategia Europea

de Empleo persigue crear mas y mejores empleos’ en todo el &mbito de

% Véase PROGRESS en accién: El Programa de la Unién Europea para el Empleo y la Solidaridad
Social 2007-2013, Comisidn Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusidn,

Manuscrito terminado en agosto de 2011.

7 para conocer lo que esta realizando la UE en aras a conseguir los objetivos establecidos en
dicha Estrategia puede consultarse |la Guia de la Europa Social, Volumen |, Politica de Empleo;

Comision Europea, 2011.
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la Union Europea. Interesan, sobre todo, dos de los objetivos que
establece la Estrategia de Empleo: a) alcanzar el 75% de la tasa de empleo
de edades comprendidas entre 20 y 64 afios y b) reducir al menos en 20
millones el niumero de personas en situacion o riesgo de pobreza vy
exclusion social. Entre las iniciativas encaminadas a la consecucion de tales
fines se encuentra la “Agenda de nuevas cualificaciones y empleos". Esta
iniciativa arrancé en 2010 y contempla acciones en aras a mejorar la
calidad del empleo, las condiciones laborales asi como las condiciones

para la creacién de empleo.

La Estrategia Europea de Empleo acoge el “método abierto de
coordinacion”. Mediante este método los paises de la Union Europea
comparten informacién y debaten y coordinan sus politicas de empleo. Se
fijan objetivos e indicadores comunes que permiten cuantificar los avances
realizados’?. Asi, algunos autores’® advierten que la politica de la Unién
Europea en materia de empleo se trata de una politica de "media
intensidad". Es decir, esta politica se construye sobre métodos flexibles o
blandos de regulaciéon. Por tanto, carece de la obligatoriedad que

caracteriza a las normas imperativas.

Se observa que a través de la Estrategia Europea de Empleo se
apuesta, sobre todo, por la politica activa de empleo porque se cree que

da buenos resultados. No obstante, segin algunos autores’®, “al mismo

" Ha de destacarse que la Estrategia Europa 2020 ya no habla de mejores empleos, al contrario

de la Estrategia de Lisboa

72 s . .z ; . ./ .
Puede consultarse mas informacion sobre el “método de coordinacion abierta” en:

http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/open_method_coordination_es.htm
> LANDA ZAPIRAIN, 1999, p. 812.

" MARTINEZ LOPEZ, 2011, p. 52.
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tiempo, y paraddjicamente, se reconocen los fuertes limites que ha
encontrado la Estrategia Europea de Empleo para producir resultados
positivos (reduccidén adecuada de las tasas de paro)”. Ademas, en  su
opinidén, que comparto, en vez “de proponer medidas alternativas, se
apuesta por seguir en la misma ruta, pero aumentando la velocidad” y
priorizando el mercado de trabajo sobre la funcion protectora del Estado
de Bienestar. En esta linea, varios autores’® subrayan que la politica de
empleo se configura como “una competencia mas al servicio de los
objetivos de la Unidn Europea”. A su parecer, se trata de una competencia
de la Unién Europea “con enormes dosis de cautela y prudencia” y, por
tanto, "con notables elementos de flexibilidad y ausencia de imposicion a
los Estados miembros”. Todo ello, en “contraposicion con lo que se

vislumbra en el campo de la politica econdmica y monetaria”.

En cambio, a juicio de otra postura doctrinal, la politica de empleo
de la Union Europea debe ser valorada como opcién de “public policy que
trata de evitar los caminos de la de desregulacién y las inviables recetas
socialdemocratas tradicionales, apostando por nuevos bienes y servicios
generadores de empleo, tratando de afrontar la precariedad del empleo
en Europa (...) y tratando de evitar la exclusion de determinados colectivos

con dificultades de insercién o promocion laboral”’®.

La Plataforma Europea contra la Pobreza y la Exclusion Social se
constituyé en el aflo 2010 y forma parte de la Estrategia Europa 2020.

Entre sus acciones se sitan las siguientes’”: a) mejorar el acceso al trabajo,

7> CRUZ VILLALON y PEREZ DEL RIO, 2000, p. 27.
7 NAVARRO NIETO, 2000, p. 61.

77 . o ; . .z .
Pueden consultarse las demas acciones asi como informacidn sobre la Plataforma aludida en:

http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=961&langld=es
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los servicios basicos (asistencia sanitaria, vivienda, etc.) y b) utilizar mejor
los fondos de la Union Europea para apoyar la inclusién social y combatir

la discriminacion.

En definitiva, la Union Europea pretende apoyar y coordinar la
actuacion de los paises miembros para luchar contra la pobreza y la
exclusiéon social y determinar las politicas mas eficaces en los ambitos de
la pobreza y exclusion social. En esa linea, la Comision Europea financia
diferentes estudios y analisis sobre pobreza y exclusion social. A fin de
realizar un seguimiento de la actuacion de los Estados miembros en esta
materia, la Comision Europea publica informes sobre la situacion social de
la Unién Europea en los que se puede constatar la envergadura de la

pobreza y la exclusion social en la misma’®,

Merece una especial mencion la Recomendacion de la Comision
sobre la inclusion activa de las personas excluidas del mercado laboral”.
La Comision Europea recomienda a los paises miembros que adopten
medidas para fomentar los siguientes principios comunes: a) abordar las
necesidades de la gente excluida del mercado laboral a fin de facilitar su
reintegracion progresiva en la sociedad y en el mercado laboral y aumentar
sus posibilidades de encontrar empleo y b) tomar las medidas necesarias

para promover unos mercados laborales inclusivos a fin de asegurarse de

que el acceso al empleo sea una oportunidad abierta para todos®.

Con motivo del Afo Europeo de Lucha contra la Pobreza y la

Exclusion Social 2010, la Unidn Europea reafirmdé su compromiso en la

78 Los informes pueden consultarse en: http://ec.europa.eu/social/home.jsp?langld=en

”® Recomendacién de la Comision, de 3 de octubre de 2008, sobre la inclusion activa de las

personas excluidas del mercado laboral; 2008/867/CE.

% Apt. 42 b) i) de la Recomendacién.
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lucha contra la pobreza y la exclusion social y recordd que se necesitan
estrategias pluridimensionales de dimension nacional, regional y local asi

como la participacion de las autoridades publicas®.

Lo expuesto precedentemente refleja una postura, o mas bien,
apariencia, de la Unidn Europea a favor de la insercion social y laboral de
las personas en situacion o riesgo de exclusion social. No obstante,
muchas de las decisiones y actuaciones adoptadas por la Unién Europea
evidencian que se esta avanzando en sentido contrario. Asi, por ejemplo,
los efectos de las actuales politicas de recortes de las prestaciones sociales
y de fomento de la flexibilidad laboral estan produciendo y van a producir
un aumento del desempleo en varios paises y de la pobreza y la exclusion

social en la generalidad de los mismos.

V.2. La inclusion laboral de las personas en situacion o

riesgo de exclusion social en el Estado espaiiol

Espaia ha sufrido notoriamente en materia de empleo los efectos
de la crisis internacional que comenzd en 2008. La tasa de paro llegé al
22,85% en el cuarto trimestre de 2011 (a finales de 2010 se situd en el
20,3%). Este dato resulta mas significativo si se tiene en cuenta que la tasa
se situaba en el 8,7% en el afio 2007. Segun el Gobierno espafiol, las
politicas econdmicas se han dirigido desde entonces a la reduccion de
tales desequilibrios asi como a lograr una economia capaz de mejorar el

bienestar de toda la ciudadania. No obstante, a mi juicio, las politicas

8 Mas informacion sobre el Afio Europeo de Lucha contra la Pobreza y la Exclusién Social 2010
en:
http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/social_inclusion_fight_

against_poverty/em0005_es.htm
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econdémicas asi como sociolaborales adoptadas uUltimamente por el
Gobierno espaiol dificilmente contribuyen a la reduccién de dichos
desequilibrios y, mucho menos, a mejorar el bienestar de toda la
ciudadania. Parece complicado fomentar el empleo y la insercion laboral

mediante la politica de recortes sociales que se esta desarrollando®.

El Programa Nacional de Reformas (PNR) 2011 y la Estrategia
Espafiola de Empleo 2012-2014%° desarrolla la Estrategia Europa 2020
anteriormente aludida. Este Programa pretende lograr, entre otras
cuestiones, una economia mas integradora. El Programa define los
objetivos nacionales a medio plazo y las medidas de politica econdémica
para su consecucion. En lo que respecta a la pobreza e inclusion social®
explica que la vulnerabilidad social ha aumentado considerablemente
debido a la crisis economica. Consecuencias de esta crisis resultan, entre
otras, la fuerte destruccion de empleo, el crecimiento del desempleo y el
incremento de personas que viven por debajo del umbral de la pobreza.
Ante tal situacidon el Estado espafiol ha adoptado el compromiso de
reducir entre 1.400.000 y 1.500.000 (en el periodo 2009-2019) el nimero
de personas en riesgo de pobreza y exclusion social. Como obstaculos a la

consecucion de tales objetivos el Programa menciona, entre otros, los

siguientes: a) la elevada incidencia del desempleo, el trabajo informal y la

82 s . . ~ .
Los recortes econdmicos que se estan practicando en el Estado espafiol tienen claros efectos

en el mercado de trabajo. Entre tales efectos, se encuentra, por ejemplo, la devaluacién de los
salarios. Al parecer, El Banco Central Europeo (BCE) remitié en agosto una carta al Gobierno de
José Luis Rodriguez Zapatero en la que, a cambio de reactivar su programa de compra de deuda
espanola, exigia una serie de medidas de recortes presupuestarios y econdmicos que, en materia

laboral, se traducian en las previamente aludidas.

8 Aprobada por el Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, y publicada en el BOE, n2 279, 19-
11-2011.

84 7 .z . .
Véase el apt. IV.5 “Pobreza e Inclusion Social” del Programa mencionado.
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precariedad laboral en personas con baja formacidon y en grupos de
poblacidon con mayor riesgo de exclusion (inmigrantes, jévenes, poblacion
gitana, personas con discapacidad y personas trabajadoras mayores), con
especial incidencia en las mujeres y b) dificultades de empleabilidad y
recualificacién de personas desempleadas de larga duracion y personas
trabajadoras mayores, con especial repercusion en las mujeres. Frente a
estos obstaculos adquieren una especial relevancia las medidas
contempladas en aras a seguir avanzando en el logro de los retos
asumidos. Asi, se aboga por la aplicacion conjunta de las medidas
especificas de proteccion social, las medidas relativas al empleo y
educacioén. Las primeras se dirigen a la poblacién activa y las restantes a
las posibilidades futuras de empleo e integracion de nifias, nifios y jovenes
en su etapa formativa. El Programa ordena que las medidas destinadas a la
inclusion social formaran parte del Plan Nacional de Accién para la

Inclusiéon Social 2011-2013.

Cuando se escriben estas lineas se desconoce cuando se aprobara
el Plan Nacional de Accién para la Inclusion Social 2011-2013. En
consecuencia el Plan Nacional de Accién para la Inclusion Social
2008-2010 constituye el marco actual de actuacion de las politicas de
lucha contra la pobreza y exclusién social. Este Plan, asi como sus
predecesores, se elabora en el marco de la Estrategia Europea de

Proteccion e Inclusion Social.

El Plan Nacional de Accién para la Inclusion Social 2008-2010
contempla varios objetivos, entre ellos: fomentar el acceso al empleo;
garantizar recursos econoémicos minimos; y apoyar la integracion social de
las personas inmigrantes y promover el empleo femenino. Aunque el Plan
haya logrado ciertos efectos positivos, el impacto de la crisis econdmica ha

acarreado que sobresalgan mas los datos que evidencian un incremento
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considerable de las personas en situacién de vulnerabilidad social. Por ello,
desde el inicio de la crisis el Gobierno espafiol, en materia de empleo,
establecid bonificaciones y reducciones en las cotizaciones sociales y
reforz6 la proteccion por desempleo, especialmente para aquellas

personas que han agotado las prestaciones o subsidios.

En vista de que los datos relativos a la exclusién social seguian
siendo negativos y que las medidas establecidas tanto para la insercion
social como laboral seguian siendo insuficientes el Gobierno espafiol
decidio revisar y reforzar estas Ultimas de la mano del Plan Extraordinario
de Fomento de la Inclusién Social y la Lucha contra la Pobreza en el afo
2010%. Este Plan pretende, sobre todo, reforzar una de las herramientas
que considera mas importantes para la insercion de la personas en
exclusiéon social: El llamado tercer sector. Asi, se opta por la Economia
Social y especialmente, por las empresas de insercién, asi como por un
mayor compromiso del sector publico como contratante de bienes y de
servicios. Es mas, dentro de una de las areas concretas de las cuatro que
pretenden reforzarse mediante este Plan se ubica la “introduccion de
criterios sociales en la contratacion publica”®®. A tenor literal del Plan la
utilizacion de las clausulas sociales en el sector publico contribuye a la
sostenibilidad econémica de las politicas sociales; aumenta la rentabilidad
social de la inversion publica al posibilitar la igualdad de oportunidades y el
desarrollo de iniciativas de economia solidaria y favorece la
corresponsabilidad de los agentes sociales que desarrollan este tipo de
(niciativas como son las empresas de insercion sociolaboral, los centros

especiales de empleo, asociaciones, fundaciones y cooperativas.

% Madrid, 26 de febrero de 2010. Ha de sefalarse que este Plan se enmarca en la celebracion del

Afo Europeo de Lucha contra la Pobreza y la Exclusidn Social 2010.
8 véase el apt. 2. b) del Plan en cuestion.
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No obstante, las medidas efectuadas tales como la congelacién de
las pensiones, el bajisimo aumento del Salario Minimo Interprofesional en
los afios 2010 y 2011 y su congelacion en el 2012 y las reformas aprobadas
por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, tales como la duracién
minima de un afio del contrato para la formacion y el aprendizaje asi como
la posibilidad de volver a celebrarlo para una actividad laboral distinta®’,
unidas al aumento del desempleo y el final de las prestaciones para
muchas personas desempleadas, van a dejar en letra muerta o casi los

efectos de estos planes.

V.2.1. Delimitacion de la politica sociolaboral a favor de las personas

en situacion o riesgo de exclusion social

Se observa a continuacion la funcién de insercién sociolaboral que
ejercen las politicas de empleo. Asimismo, se realiza una delimitacion de
las politicas de empleo mas utilizadas para la insercion laboral de personas
en situacion o riesgo de exclusion social y, finalmente, se expone la
posibilidad de implementar a tal fin otro tipo de politicas y medidas:

clausulas sociales y mercados tutelados.
a) La insercion sociolaboral a través de las politicas de empleo

Segun el articulo 1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo la politica de empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por el
Estado y las comunidades auténomas que tienen por finalidad el desarrollo
de programas y medidas tendentes a la consecucién del pleno empleo, asi

como la calidad en el empleo, a la adecuacién cuantitativa y cualitativa de

¥ Art. 11. 2 del ET.
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la oferta y demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de

desempleo y a la debida proteccion en las situaciones de desempleo.

Las politicas de empleo se dividen en dos categorias: las activas y
las pasivas. A la hora de identificar la principal diferencia entre ambas
puede servir la siguiente aclaracion: “En el caso de las (Politicas Activas de
Empleo), las autoridades publicas establecen medidas cuyo gasto se
destina a favorecer el aumento de la ocupacion a través de servicios de
intermediacion laboral, incentivos a la contratacién y mejora de la
formacién de la poblacion activa. Con ello, se trata de conseguir, tanto la
reduccion del colectivo de desempleados, como del tiempo de duracién
de busqueda de empleo. En cambio, en las medidas pasivas, los recursos
publicos se destinan a paliar la situacion de los parados mediante
transferencias de renta en forma de prestaciones y subsidios de
desempleo durante un periodo limitado de tiempo o bien a financiar
mediante pensiones el periodo de jubilacion posterior a la salida definitiva

del mercado laboral”®,

El articulo 25 de la Ley 56/2003 de Empleo identifica y establece los
dmbitos de las politicas activas de empleo. Estas constituyen el conjunto
de acciones y medidas dirigidas a cubrir, entre otras cuestiones, las
oportunidades de empleo para colectivos con especiales dificultades. Asi,
se trata de acciones y medidas de insercion laboral de colectivos que, de
forma estructural o coyuntural, presentan especiales dificultades para el
acceso y la permanencia en el empleo. Entre esas personas con especiales
dificultades para el acceso y la permanencia en el empleo se encuentran

las personas en situacion o riesgo de exclusion social. La Ley de Empleo

%8 PALACIO MORENA y ALVAREZ ALEDO, 2004, p. 185. Art. 23 Ley 56/2003, de Empleo y titulo III
TRLGSS.
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ahade que se impulsara la contratacion de este tipo de personas a través

de las empresas de insercion®’.

La Ultima reforma de las politicas de empleo de alcance estructural
se ha realizado mediante la aprobacion del Real Decreto-ley 3/2011, de 18
de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la
reforma de las Politicas Activas de Empleo. Este Real Decreto-ley queria
constituir una profunda reforma del marco regulador de las politicas de
empleo, es decir, de la ya aludida Ley 56/2003, de Empleo. La modificacion
perseguia tres objetivos concretos, entre ellos, el de aumentar las
posibilidades de insercion de las personas desempleadas, especialmente
jovenes y parados de larga duracion®™. Estd por ver si mediante dicha
reforma aumentan las posibilidades de insercidn laboral de las personas en
situacion o riesgo de exclusién social. En todo caso, ha de destacarse que
las politicas de empleo son sélo una de entre otras muchas medidas de
insercion laboral. Es decir, estas politicas se dirigen a la consecucion de la
insercion laboral pero no son las Unicas medidas disefiadas a tal fin.
Comparto asi la opinién que mantiene que una politica de empleo efectiva
“es solo un elemento mas en el marco de una estrategia de politicas
macroeconomicas adecuadas y de reformas estructurales necesarias para

n91

reducir el desempleo de forma significativa””™ asi como para fomentar la

insercion laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Tradicionalmente, las politicas de empleo se dedicaban casi

exclusivamente a la proteccion “pasiva” del desempleo. Con el paso del

8 Art. 25.1.f) de la Ley 56/2003.

% CAUCES 16, Cuadernos del CES, Primavera 2011, “Politicas activas de empleo: crénica de una

reforma anunciada”, pp. 41y 42.

% ALUJAS RUIZ, 2003, p. 316. El autor realiza la critica aludida refiriéndose en especial a las

politicas activas de empleo.
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tiempo se ha procedido a incidir mas en la activacion de las personas
desempleadas asi como a estimular la contratacion mediante
bonificaciones en las cotizaciones sociales por la contratacién de personas

desempleadas en situacion o riesgo de exclusion social®.

Las principales medidas usadas para lograr la insercién sociolaboral
de las personas en situacion o riesgo de exclusion social son las politicas
de empleo. Por lo tanto, una vez mas se aboga por el empleo —la inclusion
laboral- como el mecanismo primordial en la lucha contra la exclusién
social. Por un lado, mediante las politicas de empleo pasivas dirigidas a las
personas en situacion de exclusion social (renta minima, subsidio o salario
social asi como las prestaciones de desempleo®, tanto las contributivas
como las asistenciales) se garantiza a estas personas un minimo de
subsistencia®. Por otro lado, a través de las politicas de empleo activas se
apoya la insercion laboral en sentido estricto. Asi, las politicas
mencionadas en primer lugar aseguran unas condiciones de vida minimas
como base o posicidn previa para alcanzar y mantener la insercién laboral

afianzada por las aludidas en segundo término. A juicio del Comité

%2 Sobre la evolucion y reformas que han sufrido las politicas de empleo véase CAUCES 16,
Cuadernos del CES, Primavera 2011, “Politicas activas de empleo: crénica de una reforma

anunciada”, p. 22.

93 . .z . .z .

En el sentido de que suponen una compensacion de la no realizacion del derecho al trabajo v,
ademas las prestaciones aumentan la eficiencia del mercado laboral al no obligar al trabajador a
tener que buscar empleos descualificadores para procurarse nuevos medios de vida”, CARDONA

RUBERT, 2008. p. 224.

* No obstante, no todas las rentas minimas pueden ser calificadas de politicas de empleo
pasivas. En la CAPV, por ejemplo, una de las modalidades de RGI va destinada al complemento de
pensiones; ademas, otra parte de las personas perceptoras, en situacién de profunda exclusion,
es dificilmente empleable. En este sentido, ha de recordarse que las prestaciones por desempleo
(las contributivas, las asistenciales y la RAl) se incluyen en la Seguridad Social, mientras que las

Rentas Minimas forman parte de la asistencia social, competencia de las CCAA.
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% "aunque disponer de una renta es condicién

Econémico y Social Europeo
necesaria para una vida independiente, no es necesariamente una
condicién suficiente” puesto que “sigue sin concederse la suficiente
prioridad a la integracion de estas personas en la vida laboral”. Ademas, no
existe una relacion automatica entre el gasto en politicas de empleo
pasivas y la reduccion de las tasas de pobreza y exclusion social. La eficacia
de estas politicas “"dependera de la intensidad de ese gasto, del modo en
que se dirige a los colectivos con menores recursos y del acceso que éstos

n96

tienen””® a las mismas.

Por ello, ambas politicas deben aplicarse conjuntamente y de
manera complementaria para la consolidacion de un mismo fin, a saber, la
insercion laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion social.
Aunque ambas politicas se complementen entre si y hayan de aplicarse
simultaneamente, ha de matizarse que “una politica de empleo en la l6gica
del Estado Social tiene que otorgar preferencia a las politicas activas (entre
otras cosas porque el articulo 40.1 CE impone a los poderes publicos
orientar su politica hacia el «pleno empleo»), porque sélo éstas, en verdad,

n97

son capaces de garantizar el empleo efectivo Las politicas de

95 . ey 2 ;. . .y . .
Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema Inclusion social (Dictamen

exploratorio); Ponente: Brenda King; Bruselas, 4 de noviembre de 2009.
** MUNOZ MACHADO, GARCIA DELGADO y GONZALEZ SEARA (Dirs.), 2002, p. 271.

*” MONEREO PEREZ, 2011, p. 19. Comparte la misma idea, pero advirtiendo sobre sus posibles
consecuencias negativas, DE LA FUENTE LAVIN, 2001, p. 118. Este autor indica que “se ha
desarrollado una orientacién tendente a privilegiar las politicas «activas» partiendo de la idea de
la conveniencia, por razones tanto econdmicas como sociales, de dedicar preferentemente los
recursos a la insercién profesional de los parados mas que al simple mantenimiento de sus
ingresos”. Sin embargo, a juicio del autor, “de esa idea que en principio se podria compartir sin
problemas, se han deducido consecuencias altamente discutibles: se ha presentado la reducciéon
de la duracidn e intensidad de las prestaciones de desempleo como un elemento para «activar» a

los parados; se han ampliado las causas de exclusion de las prestaciones...”. Asi, “el resultado era
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bonificaciones y subvenciones® generalizadas han mostrado grandes
limitaciones en relacién con su coste. Ello puede deberse al escaso y
limitado control sobre la utilizacién y el verdadero destino de tales
bonificaciones y subvenciones ya que una vez realizadas resulta muy
complicado comprobar y garantizar que se destinan al fin para el que

fueron concedidas.

Estas politicas de insercion se distinguen de las demas politicas de
empleo en la medida en que engloban mecanismos aptos y estrictamente
dirigidos a la insercién laboral de personas que se encuentran en una

realidad concreta: en situacidon o riesgo de exclusion social.

Las personas en situacion o riesgo de exclusion social son un
“clasico” entre los colectivos con especiales dificultades®™ para acceder al
empleo, merecedoras, por ello, de una politica de empleo especifica en

forma de accién positiva'®. La Ley de Empleo establece los “colectivos

presionar a los desempleados para que acepten cualquier empleo disponible”. Segun el autor,
otra alternativa, menos extendida seria considerar que prestaciones de duracién e intensidad
suficientes permiten que los parados dispongan de los medios y plazos adecuados para conseguir
los empleos apropiados, especialmente en lo que se refiere a la correspondencia con sus

cualificaciones”.

98 . . .
Sobre el desarrollo de formas y mecanismos de empleo que incluyen elementos de subvencion

véase LOPEZ ANDREU, LOPEZ PENA y VERD PERICAS, 2007, pp. 151 a 178.

% Sobre los articulos de la CE que pretenden desplegar “un cierto manto protector” sobre estos
colectivos véase DEL REY GUANTER y GALA DURAN, p. 1428 a 1465. Los autores aludidos, tras un
analisis al respecto, concluyen que “en primer lugar, desde una perspectiva general, la proteccién
dada por el texto constitucional (...) —a estos colectivos- sigue manteniendo plena actualidad, lo
que no implica que no se hayan adoptado las correspondientes normas legales de desarrollo (...
sino que dicha proteccidn sigue requiriéndose, ya sea por motivos estructurales (...) o por razones

coyunturales (...)".
100

La Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo dice asi en su art. 19 octies: E/ Gobierno y las

Comunidades Auténomas adoptardn, de acuerdo con los preceptos constitucionales y
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prioritarios"***

en dicho sentido, a saber, jévenes, mujeres, parados de
larga duracion, mayores de 45 afios, personas con discapacidad e
inmigrantes, donde explicitamente también menciona a las personas en
situacion de exclusion social. La situacion de exclusion social se acreditara
por la pertenencia a alguno de los siguientes colectivos'®®: a) perceptores
de Rentas Minimas de Insercién, o cualquier otra prestacion de igual o
similar naturaleza, segun la denominacion adoptada en cada Comunidad
Autoénoma, asi como los miembros de la unidad de convivencia beneficiarios
de ellas; b) personas que no puedan acceder a las prestaciones a las que se
hace referencia en el pdrrafo anterior, por alguna de las siguientes causas: 1)
falta del periodo exigido de residencia o empadronamiento, o para la
constitucion de la Unidad Perceptora y 2) haber agotado el periodo maximo
de percepcion legalmente establecido; c) jovenes mayores de dieciocho afos
y menores de treinta, procedentes de Instituciones de Proteccion de Menores;
d) personas con problemas de drogodependencia u otros trastornos adictivos
que se encuentren en proceso de rehabilitacion o reinsercion social; e)
internos de centros penitenciarios cuya situacién penitenciaria les permita
acceder a un empleo y cuya relacién laboral no esté incluida en el ambito de
aplicacion de la relacion laboral especial regulada en el articulo 1 del Real
Decreto 782/2001, de 6 de julio, asi como liberados condicionales y ex
reclusos; f) menores internos incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de

los menores, cuya situacion les permita acceder a un empleo y cuya relacion

estatutarios, asi como con los compromisos asumidos en el dmbito de la Unién Europea y en la
Estrategia Espafiola de Empleo, programas especificos destinados a fomentar el empleo de las

personas con especiales dificultades de integracion en el mercado de trabajo.

01 En el art. 19 octies.

102

Disposiciéon Adicional segunda de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del

crecimiento y del empleo.
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laboral no esté incluida en el ambito de aplicacién de la relacion laboral
especial a que se refiere el articulo 53.4 del Reglamento de la citada Ley,
aprobado por el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, asi como los que se
encuentran en situacion de libertad vigilada y los ex internos; g) personas
procedentes de centros de alojamiento alternativo autorizados por las
Comunidades Autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla y h) personas
procedentes de servicios de prevencion e insercion social autorizados por las

Comunidades Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla™®.

b) Las politicas de empleo mas utilizadas para la insercion laboral de

personas en situacion o riesgo de exclusion social

En las préximas lineas se presentan las medidas cardinales de
politicas de empleo pasivas y activas dirigidas a la insercion laboral de las
personas aludidas'®: a) la Renta Activa de Insercién, b) las bonificaciones a
la contratacién de personas en situacion de exclusion social y c) las
Empresas de Insercién. Mediante la exposicion de estas medidas se
pretende ofrecer una vision breve y general de los instrumentos mas

utilizados actualmente en dicho sentido.

1% Art.2.1dela Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas

de insercidén. Para una vision mas exhaustiva de la expresidn “colectivos desfavorecidos” véanse
MORALES ORTEGA, 2006, pp. 288 a 319 y ROJO TORRECILLA, 1998, pp. 425 a 457.

104 A pesar de que la autora de este trabajo indique en este capitulo las politicas de empleo que a

su parecer son las principales para la insercion laboral de las personas en situacion de exclusidn
social, ha de sefialarse que existen opiniones que defienden la mayor idoneidad de otras
medidas a tal fin. Por ejemplo, a juicio de DE LA FUENTE LAVIN, 2001, pp. 112 y 135, la reduccién
del tiempo de trabajo “es el instrumento mas adecuado de combate contra el desempleo y la
pobreza y la exclusién que se derivan del mismo”. Es mas, a su parecer “mientras no se aplique
una reduccion generalizada e importante del tiempo de trabajo que al permitir la creacién masiva
de empleo suponga la erradicaciéon de los nucleos esenciales de la exclusion social, se debe
proceder a una elevacién generalizada de las prestaciones sociales, tales como las rentas

minimas de insercion, que garanticen el derecho a una vida digna”.
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[) Renta Activa de Insercion

La "Renta Activa de Insercion” persigue acrecentar las
oportunidades de retorno o insercion al empleo de personas
desempleadas con especiales necesidades econdmicas y dificultad para
buscar empleo. En este sentido, aunque la Renta Activa de Insercién no se
constituye como una medida especifica para la lucha contra la exclusion
social, es una prestacion econdmica con un objetivo claro y determinado:
la insercion laboral. Por ello, algunos autores subrayan “la conjuncion del
doble derecho a la renta y a la insercion socio-profesional dentro de una
misma categoria juridica (...) instrumentada a través de programas de
actuacion caracterizados por un mayor contenido pro-activo o de

activacion del empleo”®

Como se decia precedentemente, la Union Europea aboga por una
politica eficaz de empleo que combine los ingresos econdémicos con unas
medidas adecuadas de insercion laboral. De ello surge su postura a favor

del establecimiento de una renta minima de ingresos.

En lo que respecta al Estado espaiiol, hoy dia existe el Programa de
Renta Activa de Insercion'®. El objetivo de este Programa es incrementar
las oportunidades de retorno al mercado laboral de las personas
desempleadas con especiales necesidades econdmicas y dificultad para

encontrar empleo. Incorpora politicas activas de empleo (gestionadas por

1% MONEREO PEREZ, 2003, p. 70. Seglin MOLINA NAVARRETE y VALLECILLO GAMEZ, 2005, p. 11,

la medida en cuestidon “no es ni una prestacidn contributiva ni una modalidad mas del subsidio
por desempleo, no obstante sus indudables conexiones, sino un dmbito diferente, un tercer nivel,

fundamentado en la primacia de la «insercién ocupacional»”.

196 Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa

de insercién para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para

encontrar empleo.
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los servicios publicos autondémicos de empleo con la finalidad de
incrementar las oportunidades de retorno al empleo) y, en su caso, una
ayuda economica gestionada por el Servicio Publico de Empleo Estatal, la

mencionada Renta Activa de Insercion.

Pueden ser beneficiarias de este programa las personas
trabajadoras desempleadas menores de 65 aflos que rednan los siguientes
requisitos: a) tener cumplida la edad de 45 afios, b) ser demandante de
empleo inscrita ininterrumpidamente en la Oficina de Empleo durante
doce o mas meses, c) no tener derecho a las prestaciones o subsidios por
desempleo o a la renta agraria, d) carecer de rentas, de cualquier
naturaleza, superiores en computo mensual al 75 por 100 del Salario
Minimo Interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias. A su vez, también pueden ser beneficiarias las personas
desempleadas que rednan los siguientes requisitos: a) cuando tenga una
discapacidad reconocida en grado igual o superior al 33 por 100 o tenga
reconocida una incapacidad que suponga una disminucién de su
capacidad laboral del porcentaje anteriormente indicado y cumpla todos
los requisitos anteriores, excepto el de ser mayor de 45 afios, b) cuando
sea una emigrante que, habiendo retornado del extranjero en los doce
meses anteriores a la solicitud, hubiera trabajado como minimo seis meses
en el extranjero desde su Ultima salida de Espafa, esté inscrita como
demandante de empleo y cumpla todos los requisitos anteriores excepto
el de haber permanecido inscrita durante doce o mas meses y c) tener
acreditada por la Administracion competente la condicidon de victima de
violencia de género o doméstica, salvo cuando conviva con el agresor, y

estar inscrita como demandante de empleo.

Entre las obligaciones de las personas que se incorporen al

Programa se encuentran las siguientes: a) suscribir un compromiso de
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actividad en virtud del cual realizaran las distintas actuaciones que se
acuerden con los Servicios Publicos de Empleo o, en su caso, entidades
que colaboren con los mismos, en el plan personal de insercion, b)
participar en los programas de empleo o en acciones de insercion,
promocién, formacion o reconversién profesionales, o en aquellas otras de
mejora de la ocupabilidad, c) aceptar la colocacién adecuada que les sea
ofrecida, d) comunicar las causas de baja, pérdida de requisitos o
incompatibilidades en el momento en que se produzcan esas situaciones y

e) buscar activamente empleo.

En lo que respecta al desarrollo del Programa se realizan las
siguientes acciones: a) tutoria individualizada, b) itinerario de insercion
laboral, c) entrevista profesional por el tutor para definir su perfil
profesional, d) elaboracién de un plan personal de insercion laboral, e)
determinacion de un calendario y actividades a desarrollar, f) gestion de
ofertas de colocacion, g) incorporacion a planes de empleo y/o formacion

y h) incorporacion a acciones de voluntariado.

Las personas beneficiarias, tras ser admitidas y mientras
permanezcan en el Programa, recibiran la ayuda econémica denominada
“Renta Activa de Insercién”. La cuantia de la renta sera igual al 80 por 100
del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) mensual
vigente en cada momento'”. En el afio 2011 fue de 426 euros/mes. La
duracion maxima de la percepcidn de la renta es de once meses y el pago

se realiza por mensualidades de treinta dias'®,

197 Art. 4 del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre.

108

Toda la informacién recogida y mas en:

http://www.mtin.es/es/guia/texto/guia_9/contenidos/guia_9 23 4.htm
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Por otra parte, la Ley 14/2009, de 11 de noviembre, por la que se
regula el programa temporal de protecciéon por desempleo e insercion'®.
Mediante esta Ley se establece que, dentro de un ambito temporal
limitado y a través del Programa de referencia, se amplie la proteccion por
desempleo a las personas trabajadoras que han agotado las prestaciones y
subsidios previos y se encuentran en situacién de necesidad por carecer de
otras rentas. Ademas, el Programa en cuestion pretende ir mas alla, por lo
que aplica medidas dirigidas a fomentar la capacidad de insercion laboral
de los colectivos afectados. Asi, en aras a alcanzar objetivos de reinsercion
laboral junto a los de proteccién social, prevé la participacion de estas
personas en un itinerario activo de insercion para el empleo™. Esta Ley
regula una prestacion por desempleo extraordinaria que podra percibirse
por los menores de 65 afos que hayan extinguido por agotamiento la
prestacion o subsidio por desempleo que contempla el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que carezcan de rentas propias y en
codmputo familiar superior al 75 % del Salario Minimo Interprofesional y se
comprometan a realizar las distintas actuaciones que se determinen por el
Servicio Publico de Empleo correspondiente en el itinerario activo de

insercion laboral*'*,

Muchas instituciones europeas e internacionales han recomendado
la adopcién de medidas como la Renta Activa de Insercion. Entre otras, la
Organizacion Internacional del Trabajo situaba la garantia de un ingreso

minimo para todas las personas como el objetivo primordial de la politica

199 Este programa ha sido prorrogado por el Real Decreto-ley 12/2010, de 20 de agosto; el Real

Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero y por el Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto.

19 Apt. | del Predambulo de la Ley aludida.

" Apt. Iy arts. 2,3 y 4 de la Ley mencionada.
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de Seguridad Social a lograr antes del afio 2009. Como subrayan algunos

autores'?

la constatacién de que en todos los paises occidentales, pese a
tener un cuerpo de normas de proteccion social altamente elaboradas, no
se ha logrado frenar el desarrollo de importantisimos focos de pobreza y
de exclusion social (...) ha vuelto a poner sobre el tapete el tema de la
necesidad de garantizar una renta minima, un minimo social para todos”. A
su juicio ha resurgido asi "el interés por una vieja propuesta como la Renta

Minima Garantizada y por la urgencia de actualizar y redefinir sus

principios fundamentales”.

No se analizan en este lugar las diferentes rentas de insercion de
cada Comunidad Auténoma por motivos de extensiéon. No obstante, si
procede sefalar sus caracteristicas generales’™: constituyen “la Gltima
generacion de rentas minimas” y “la ultima red de proteccién social”, se

dirigen a personas entre 25 y 64

afos en situacion de pobreza grave y
con problemas de insercion social y/o laboral, su acceso requiere cumplir
condiciones de caracter rigido, su intensidad protectora es baja y sus
actividades o programas de insercidon son muy variados. La renta
minima de inserciéon soélo se configura como un derecho en cuatro
Comunidades Autonomas: Pais Vasco, Navarra, Madrid y Catalufa. En la
mayoria de las Comunidades Autbnomas estas rentas se presentan como

prestaciones. Son pocas las Comunidades Auténomas en las que se

configuran como ayudas o subvenciones'*®. La misma prestacion —renta de

2 OLMEDA FREIRE, 1997, p. 36.

113 yyéase RODRIGUEZ CABRERO, G., Valoracion de los programas de rentas minimas en Espafia,

informe realizado en el marco de la “EU network of independent experts on social inclusion”,

octubre 2009, p. 9.

" No siempre, en la CAPV se dirige a personas entre 23 y pensionistas mayores de 65 afios.

> Entre ellas Andalucia y Castilla y Leon.
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insercion- recibe una denominacién diferente en las Comunidad
Autonomas. A pesar de la manera en la que se llame a esta prestacion, y
salvo los rasgos distintivos existentes entre ellas, coinciden en un mismo
hecho: constituyen una prestacion econdmica de apoyo a la integracion

social'®®.

Como ya se hacia anteriormente, ha de incidirse sobre la
experiencia pionera de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco™’ en esta
materia, asi como las intensas restricciones a las que se ha visto sometida

Ultimamente!*é.

116 . o . 2o e . . e .
Sobre las diversas denominaciones, los rasgos distintivos y el mismo objetivo compartido por

las mismas véase ESTEVEZ GONZALEZ, 1998, pp. 63 a 84.

"7 Hoy dia conocida como la RGI (Renta de Garantia de Ingresos).

118 . . .
Restricciones operadas mediante la reforma aprobada por el Parlamento Vasco el 24 de

noviembre de 2011 de la Ley para la Garantia de Ingresos vy la Inclusidn Social. Esta Ley engloba
las tres ayudas sociales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la que en su dia fue la mas
progresista de todo el Estado Espafiol. La sacaron adelante PSE y PP en solitario, con la
abstencion del PNV (Partido Nacionalista Vasco) y UPyD (Unién Progreso y Democracia), y con los
votos en contra de Aralar, EA (Eusko Alkartasuna) y EB (Ezker Batua). La reforma constituye,
sobre todo, el endurecimiento del acceso a las dos principales ayudas, la Renta de Garantia de
Ingresos (RGI) y el complemento de vivienda. Tal endurecimiento se ha concretado, entre otras,
en las siguientes novedades: las personas que no estén trabajando ni estén en programas de
formacion deberan colaborar en trabajos de caracter social cuando sean requeridas; deben
acreditar su compromiso para ser activas en la blisqueda de trabajo y presentar una vida laboral
con al menos cinco afos trabajados en el Estado; se les exigira que lleven entre uno y tres afos
empadronados en la CAPV (frente a la anterior exigencia de un afio de empadronamiento, lo que
especialmente va a restringir el acceso a la prestacién a las personas inmigrantes) y se les retirara
la prestacién a aquellos titulares que rechacen una oferta adecuada de trabajo y acorde a sus

posibilidades. La modificacién ha sido ampliamente criticada por colectivos sociales y sindicatos.
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(i) Bonificaciones a la contratacién de personas en situacion o riesgo

de exclusion social

En el Estado espafiol se incentiva econdmicamente la contratacion
de personas en situacién o riesgo de exclusion social a través de las
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social. Asi, el Programa de
Fomento de Empleo regulado en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y del empleo, introduce una bateria de
incentivos a empresas y entidades sin animo de lucro que realicen

contratos con personas desempleadas en situacion de exclusién social.

Las bonificaciones en cuestién buscan fomentar la contratacion
indefinida o temporal de determinadas personas trabajadoras en situacion
de desempleo, entre ellas, las que se encuentran en situacion de exclusion

social.

Los requisitos son que las personas desempleadas se encuentren
inscritas en las Oficinas de Empleo como desempleadas y estar en

situacion de exclusion social acreditada por los 6rganos competentes.

Se bonifica la contratacion por tiempo indefinido. También se
bonifica con caracter extraordinario la contratacion de duracion
determinada cuando se trate de personas desempleadas en situacion de
exclusion social. La jornada puede ser a tiempo completo o a tiempo

parcial.

Entre los requisitos que han de cumplir las empresas se encuentran
las siguientes: a) hallarse al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social, tanto en la fecha de
alta de los trabajadores como durante la aplicacion de las bonificaciones

correspondientes y b) no haber sido excluidas del acceso a los beneficios
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derivados de la aplicacién de los programas de empleo por la comisién de

infracciones muy graves no prescritas'*®.

El sistema de bonificaciones ha gozado de una eficacia muy limitada
y ha evidenciado muchas debilidades’®. Por ello, ha sido objeto de
modificaciones y reformas. Asi, las bonificaciones se han concentrado en
colectivos concretos con especiales necesidades de empleabilidad, entre
ellas, las personas en situacién o riesgo de exclusién social'?!. En esta linea,
el articulo 4.5 del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado, establece una bonificacion de hasta
3.600 euros a la contratacion de jovenes parados de entre 16 y 30 afos y
otra de hasta 4.500 euros a la contratacion indefinida de parados de larga

duracion mayores de 45 afios.

119 . . . . . ; . e
Puede consultarse la informacién recogida sobre las bonificaciones, asi como informacion

complementaria en: http://www.mtin.es/es/guia/texto/guia_4/contenidos/guia_4_11_3.htm

120 . . , « s . o o] .
Su eficacia resultaria limitada en la medida en que, a mi parecer, resulta dificil realizar un

seguimiento y control exhaustivo sobre la aplicacion y el destino final del beneficio concreto de la
bonificacion. No obstante, existen opiniones contrarias (GRAU PINEDA, 2010, p. 299) que insisten
“en que no se plantean problemas en cuanto a la aplicacién del beneficio concreto de la
bonificacion de cuotas a la Seguridad Social como medida de fomento del empleo porque el
procedimiento de acceso a los mismos no deja lugar a confusiones posibles”. La autora aludida
subraya asimismo que “si bien respecto de la obligacidn de cotizar se pueden plantear problemas
en estos supuestos, en el caso concreto de la bonificacidén de cuotas, este tipo de inconvenientes
son de menor relevancia dado que el procedimiento previsto para acceder a su disfrute —el de
autoliquidacion- es sumamente preciso en el detalle de sujetos sea beneficiarios sea

destinatarios de tal incentivo a la contratacion”.
121

En este sentido véase CAUCES 16, Cuadernos del CES, Primavera 2011, “Politicas activas de

empleo: crénica de una reforma anunciada”, p. 31.
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(ij) Las empresas de insercion

La empresa de insercion forma parte de la economia social'*2. Se
trata de una sociedad mercantil o sociedad cooperativa. Tiene que ser
calificada como tal por los organismos autondémicos competentes en la
materia. Puede realizar cualquier actividad econdémica de produccion de
bienes y servicios. El objeto social de esta empresa tiene que tener como
fin la integracién y formacién sociolaboral de personas en situacién de
exclusion social. Constituyen un puente hacia el mercado de trabajo
ordinario, es decir, pretenden ser empresas de “transito”*?. Los datos
avalan su caracter transitorio pues muestran que un gran porcentaje de las
personas trabajadoras de insercion no supera los doce meses de

permanencia™’.

A tal fin proporcionan a las personas en situacion o riesgo de
exclusion social'® itinerarios de insercidn, procesos personalizados y
asistidos de trabajo remunerado, formacién en el puesto de trabajo asi
como habituacion laboral y social. Ademas, ofrecen servicios de

intervencién o acompafiamiento para la insercién sociolaboral*?®,

122 Art. 5 de |a Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social. Se denomina economia social al

conjunto de las actividades econdmicas y empresariales, que en el dmbito privado llevan a cabo
aquellas entidades que (...) persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés

general econdmico o social, o ambos (art. 2 de la Ley aludida).

2 VIDAL, 2002, pp. 27 a 40. La autora analiza, entre otros, los origenes de la empresa de
insercion y el debate en torno a su caracter transitorio o finalista.

24 VALLECILLO GAMEZ y MOLINA NAVARRETE, 2008, pp. 128y 129.

> El art. 2 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas

de insercidn establece quienes son “los trabajadores de las empresas de insercion”.

126 Art. 4 de la Ley 44/2007.
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Los itinerarios de insercion sociolaboral persiguen promover la
integracién en el mercado laboral ordinario de las personas en situacion o
riesgo de exclusion social. A tal fin, estos itinerarios definen las medidas de
intervencion y acompafamiento necesarias. Se aplican en funcion de los
criterios que establezcan los Servicios Sociales Publicos competentes y los
Servicios Publicos de Empleo. La persona en situacién de exclusion social

contratada tiene que aceptar los itinerarios en cuestion'?’.

Las medidas de intervencidon y acompafiamiento son el conjunto de
servicios, prestaciones, acciones de orientacion, tutoria y procesos
personalizados y asistidos de trabajo remunerado, formacion en el puesto
de trabajo, habituacién laboral y social. Estas se dirigen a solventar las
problematicas especificas derivadas de la situacion de exclusién que
dificultan a la persona un normal desarrollo de su itinerario en la empresa

de insercion®.

Las relaciones laborales de las personas en situacion o riesgo de
exclusion social con las empresas de inserciéon se regiran por lo dispuesto
en la Ley del Estatuto de los Trabajadores y el resto de la legislacion
laboral, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 44/2007, sobre empresas

de insercion?.

El contrato de trabajo entre las empresas de insercién y las personas
trabajadoras en situacion de exclusiéon social se puede celebrar por

duracién determinada. También puede concertarse un contrato temporal

27 Art. 3.1 de la Ley 44/2007.
128 Art. 3.2 de la Ley 44/2007.

2% Art. 11 de la Ley 44/2077.
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de fomento del empleo™® con ciertas peculiaridades™!. La contratacion de
personas trabajadoras en situacién de exclusion social por las empresas de

insercion mediante este contrato dara derecho bonificaciones'®.

Los poderes publicos estan obligados a promover este tipo de
empresas. En esta linea, las empresas de insercion pueden beneficiarse de
las siguientes clases de ayudas™*: a) bonificaciones a las cuotas de la
Seguridad Social de 70,83 euros/mes (850 euros/afo) durante toda la
vigencia del contrato, o durante tres afios en caso de contratacion
indefinida; b) subvenciones para el mantenimiento de los puestos de
trabajo para la insercion sociolaboral, en concepto de compensacion
econémica a los sobrecostes laborales derivados de los procesos de
insercion y c) ayudas a la inversion fija afecta a la realizacidén de su objeto

social.

Considero trascendental destacar la rentabilidad de estas empresas
en los aspectos sociales: las personas beneficiarias dejan de ser personas
desempleadas y pasan a acceder al empleo. Lo que verdaderamente
caracteriza a una empresa como Empresa de Insercion es el fin que las
guia, es decir, la integracion y formacion sociolaboral de las personas
especialmente desfavorecidas’’. Asi, “con ellas se busca, mediante el

empleo, la socializacién de los excluidos sociales"*®.

139 Regulado en la Disposicion Adicional primera de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la

mejora del crecimiento y del empleo.

Bl Arts. 12.1y 15.1 de la Ley 44/2007.

32 Art. 15.7 de la Ley 44/2007.

33 Art. 16.3 de la Ley 44/2007.

3% pEREZ YANEZ, 2008, p. 6 (formato electrénico).

135 MORALES ORTEGA, 2006, p. 293.
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En general, las Empresas de Inserciéon padecen todavia una
solvencia econémica débil pero resultan, sin lugar a dudas, socialmente
rentables. En lo que a sus tendencias respecto de variables econdmicas
respecta (capitalizacion, facturacién, etc), puede resefiarse su actual
tendencia al incremento. En cuanto a su rentabilidad social brillan por su
labor equitativa con las personas mas desfavorecidas en el empleo asi
como por la reinversiéon de sus beneficios™®. Es mas, varios estudios
afirman que existe un retorno econdmico muy importante de las Empresas
de Insercién a la Administracion Publica. Un estudio de Gizatea'’ constata
que resulta mas econémico para la Administracion Publica el coste de una
persona en una Empresa de Insercibn que en un programa de Renta
Minima o similar'®®. Asi, un estudio de FAEDEI**® confirma que el balance
social (costes frente a beneficios) es positivo, cuantificindose en 15.550
euros por puesto de trabajo y afio™. Teniendo en cuenta este dato este
sector empresarial consigue ahorrar a la Administracion Publica entre 35y
36 millones de euros al afio. En conclusidon de otro trabajo “cualquier
puesto de trabajo de insercién no subvencionado de forma especifica,

supone un ahorro para la Administracién”. No obstante, los resultados

3¢ VALLECILLO GAMEZ y MOLINA NAVARRETE (2008) op cit., p. 4.

137 . .z . s , . .
Asociacion de Empresas de Insercion del Pais Vasco. Gizatea es una palabra que combina el

término Giza (humano), Gizartea (sociedad) y Atea (puerta). Con ella se quiere expresar la
funcion que cumplen las empresas de insercién como una de las posibles puertas de entrada a la
participacion e integracion social, a través de un proceso de insercién socio-laboral, donde la
propia persona es la protagonista.

138 . . s . . .y .. .y
Estudio de Gizatea, El retorno econdmico de las empresas de insercion a la Administracion, Il.

Jornada de Empresas de Insercion, Bilbao, 14 de diciembre de 2009, accesible en:
http://www.economiasolidaria.org/files/5_retorno_economico.pdf

139 .z N . o .
Federacion de Asociaciones Empresariales de Empresas de Insercion. FAEDEI agrupa las

asociaciones de empresas de insercion de las diferentes comunidades del Estado espaiiol.
Su misién es la defensa colectiva de los intereses de las empresas de insercion ante las
instituciones, agentes sociales y sociedad en general, asi como su promocién como instrumentos
al servicio de la inclusién social.

0 Estudio de FAEDEI, Identificacion y diagndstico integral de las empresas de insercion en
Esparia, Editorial Popular, Madrid, 2003.
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dependen de varias variables y pueden por ello ser inferiores a los

sefialados en algunos estudios™*'.

En base a la rentabilidad social y econédmica de las Empresas de
Insercién se aboga por “un mayor grado de compromiso por parte de las
Administraciones Publicas, del propio sector privado y del resto de
agentes sociales” a fin de que estas empresas desplieguen todas sus
ventajas y potencialidades'®. El hecho de que su actividad se haya
desarrollado primordialmente en campos concretos (servicios de la vida
diaria, reparaciones, seguridad, transporte, catering, cuidado de
enfermo/as, servicios culturales y medioambientales, etc.) hace que la
contratacion del sector publico resulte uno de los grandes motores de la

actividad productiva de las Empresas de Insercion™*?.

V.2.2. Otras politicas para la insercion laboral de personas en situacion

o riesgo de exclusion social: clausulas sociales y mercados tutelados

La insercion laboral de personas en situacién o riesgo de exclusion
social se pretende conseguir, sobre todo, a través de las politicas pasivas y
activas de lucha contra el desempleo. En lineas precedentes se han
mostrado algunas de las principales medidas dirigidas a tal fin. No
obstante, algunos autores'** denuncian que cuando esas politicas han sido
evaluadas "en términos de empleo, ingresos o calidad en el trabajo de los
colectivos desfavorecidos su eficacia es limitada”. En este sentido,

presentan una serie de motivos por los cuales se llega a dicha ineficacia. A

I RETOLAZA AVALOS y RAMOS FERNANDEZ, 2005, p. 377.

2 GOMEZ GARCIA y ROMAN ORTEGA, 2007, p. 24.

%3 RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2008, p. 16.

144 CHAVES AVILA y SAJARDO MORENO, 1999, p. 75.
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su juicio, poseen una ‘reducida capacidad para cambiar el
comportamiento selectivo de las empresas”, la gestion y cumplimiento de
las cuotas obligatorias es dificil de gestionar, su caracter es temporal e
inespecifico y estan fuertemente alejadas del mundo real y de las
habilidades exigidas por las empresas. Ademas, destacan la incapacidad
del sector publico para elevar la productividad de la persona trabajadora

asi como la escasez de recursos y medios empleados.

En el ambito de la politica sociolaboral a favor de las personas en
situacion de exclusion social se reivindican otro tipo de medidas y politicas
de empleo ya que las convencionales no garantizan el acceso al empleo de
estas personas'®. Se exige que estas politicas persigan, junto al
|l46,

incremento de la empleabilidad, la integracion en el mercado laboral™, y

es aqui donde la contratacion publica puede jugar un papel decisivo.

Las clausulas sociales significan la inclusidon de aspectos sociales en
las fases del procedimiento de contratacion publica mientras que el
mercado tutelado supone restringir la participacion a un tipo concreto de
empresa (por ejemplo, a la Empresa de Insercion). Las clausulas sociales
pueden integrarse en la definicion del objeto del contrato y en las fases de
admisién de licitadores, de adjudicacién y de ejecucion del contrato. El
mercado tutelado supone la integracién de una clausula social en la fase
de admisién de licitadores consistente en la reserva de una parte del

mercado publico a las Empresas de Insercién. Debido a la funcidn social y

5 A su vez, como destaca MONEREO PEREZ, 1996, p. 227, la “nueva cuestidon social (el

surgimiento de situaciones de exclusidn social mas alla de la todavia existente fragmentacion del
sistema de clases en el capitalismo tardio) se afiade a los problemas emergentes de financiacién y
de funcionamiento («sobrecarga») del Estado Social evolucionado del presente, e introduce,

asimismo, nuevos elementos de incerteza en la concepcion y en la gestion de lo social)”.

146 SEMPERE NAVARRO y Otros, 2005, p. 185. En la misma linea, MARTIN PUEBLA, 2007, p. 2191.
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de interés publico que desarrollan las Empresas de Insercion'*’, asi como a
los sobrecostes que éstas sufren respecto de las empresas ordinarias, ha
resultado necesario y conveniente el establecimiento de un marco
promocional para las mismas. Para que las Empresas de Insercion puedan
competir con las empresas ordinarias necesitan la intervencion y
cooperacion de la Administracion Publica. En este sentido, estas empresas
han sido y son objeto de subvenciones y ayudas, asi como de un régimen
fiscal favorable. Se reclama ademas de -y junto a- un marco subvencional
(imprescindible a causa del coste adicional de las Empresas de Insercién a
nivel de medios econdmicos, materiales, etc.) un mercado tutelado en aras
a garantizar la existencia de las mismas'*®. La Ley 5/2011, de Economia
Social, establece que los poderes publicos deben fomentar la economia

social y, por lo tanto, las empresas de insercion®.

Por tanto, aunque la contratacién publica no es en si misma un
instrumento de politica sociolaboral, tal como sefialan varios autores,
puede tener una importante contribucion para la consecucion de fines
sociolaborales™™®. En este sentido, sefialan que “los contratos publicos no
constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de materias o de
servicios en las condiciones mas ventajosas para el Estado, sino que, en la
actualidad, a través de la contratacién publica, los poderes publicos
realizan una politica de intervencion en la vida econémica, social y politica
del pais"**. Es por ello que mediante las normas sobre la contratacion

publica se pueden, y deben, tener en consideracion los aspectos sociales.

147 yéase la Exposicién de Motivos Il de la LEI.

148 DOMINGUEZ CASCON, BALLESTEROS ORDONEZ y MIGUEL MIGUEL, 2003, p. 48.

9 Art. 8.2 de la Ley en cuestion.

150 Véase, entre otros, RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2008, p. 7 y ss.

> GIMENO FELIU, 2006, p. 34.
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Se considera incluso como una de las mas valiosas herramientas a manos
de la Administracion para el fomento de la Responsabilidad Social de las
Empresas™? En este sentido, la Subcomisién para potenciar y promover la
Responsabilidad Social de las Empresas, subraya que la contratacion
publica debe ser una herramienta para el impulso de la misma, premiando
a las empresas que brindan a la sociedad un valor adicional en materia
social donde “claros ejemplos de esto pueden ser la inclusion de clausulas
sociales que permitan discriminar positivamente a favor de las empresas
de insercién"™>. El Plan Extraordinario de Fomento de la Inclusién Social y
la lucha contra la Pobreza de 2010, aprobado el 26 de Febrero de 2010 en
el Consejo de Ministros, también acoge expresamente la tematica
referente a la introduccion de criterios sociales en la contratacion

publica®™.

La consagracion de clausulas sociales y “mercados tutelados” a
favor de las Empresas de Insercién en la contratacion publica se justifica
sobre todo en base al doble interés que ofrecen a la Administracién. Por
un lado, sirven como herramienta para el cumplimiento de objetivos
propios de la Administracién como es el de la insercion sociolaboral y, por
otro lado, constituyen un ahorro econémico para la Administracion en la
consecucion del objetivo en cuestion™. Ademas, el establecimiento de

1

estas clausulas y mercados tutelados es “coherente con los principios
rectores del ordenamiento, eficiente ya que se optimiza el presupuesto de

la contratacion para actuaciones finalistas, plausible puesto que se avanza

12 Proyecto Equal Lamegi — Grupo de trabajo sobre responsabilidad social, “La insercion laboral

de colectivos desfavorecidos como elemento de responsabilidad social”, Lan Harremanak:
Revista de Relaciones Laborales n? 14 (2006), p. 218.

33 Informe de la Subcomision para potenciar y promover la Responsabilidad Social de las
Empresas, BOCG, 31 de julio de 2006, Serie D. Num. 423, p. 116.

154 et . .
La tematica se recoge en la pag. 16 del Plan mencionado.

155

RUIZ ROQUERII, RETOLAZA AVALOS, y MUGARRA ELORRIAGA, 2007, p. 139.
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en la cohesion social, sinérgico al suponer una actuacion multiplicadora de
efectos, y ademas rentable econdémica y comunitariamente”*®. En esta
misma linea resulta de gran interés lo subrayado por el Consejo
Econdmico y Social de Andalucia, cuando sefala que a su juicio “la
discriminacién positiva no atenta contra los principios basicos de la
contratacion sino que encuentra su sentido en las numerosas ventajas que
ésta proporciona a las personas y colectivos desfavorecidos, a las
empresas con un marcado caracter social, a la sociedad en su conjunto y a
la propia Administracién, teniendo en cuenta el ahorro que para ella

supone la activacion de estas politicas activas de empleo”*’.

CAPITULO VI:

A modo de reflexion: la importancia del Derecho del
Trabajo en la insercion laboral de personas en situacion
o riesgo de exclusion social y la necesidad de contribuir
a tal fin también desde las demas ramas del Derecho,
entre ellas, el Derecho Administrativo

Como se apuntaba en el apartado 1.1 del capitulo III, uno de los
principales factores de riesgo de situacién de exclusién social es el
desempleo. La imposibilidad de acceder al empleo que sufren muchas
personas viene sucediéndose a lo largo de casi toda la historia. No

obstante, en los ultimos tiempos —como muestran los datos expuestos

anteriormente- el problema en cuestiéon se presenta todavia con mayor

1% | ESMES ZABALEGUI, en: www.clausulassociales.org

7 Dictamen 01/2010 del CES de Andalucia, aprobado por el Pleno en sesion celebrada el dia 19
de mayo de 2010, p. 8.
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agudeza y todo indica que seguira aumentando. La respuesta al
desempleo se ha realizado, sobre todo, a través de los sistemas
protectores del desempleo y las prestaciones de la seguridad social**®. Sin
embargo, tal solucion no ha sido -ni sera- suficiente para combatir el
problema en su verdadera dimension. Los sistemas protectores y las
prestaciones para las situaciones de desempleo, como su propio nombre
indican, tratan de ofrecer una cobertura y apoyo econdmico a las personas
desempleadas pero no garantizan —por lo menos no de forma directa- su
insercion laboral. Por ello, es aqui donde el Derecho del Trabajo tiene que
desempefiar una funcién mas rigurosa y regular vias concretas que

conlleven y garanticen la insercion laboral de las personas desempleadas.

En la lucha contra el desempleo se ha pretendido presentar la
flexibilizacién del mercado de trabajo como un conjunto de medidas

15 " parece

dirigidas a preservar “un volumen de empleo aceptable
discutible, segun los datos anteriormente analizados, que a través de tales
medidas se hayan logrado efectos positivos sobre el volumen de
empleo™. Al contrario, resulta casi indiscutible su influencia en la
desregulacion de las relaciones laborales y la desproteccion del mercado
de trabajo. En definitiva, la flexibilizacion del mercado de trabajo ha
transformado el Derecho del Trabajo en la medida en que ha originado la

restriccion de sus funciones mas trascendentales, entre otras, la

intervencion sobre las relaciones laborales protegiendo a la parte mas

5% ARIAS DOMINGUEZ, 2003, p. 551.

5% VALDES DAL-RE, 2007, p. 17.

%0 Como sefiala BAYLOS GRAU, 1999, p. 26, “precariedad y mas desocupacién suele ser el

resultado de aquellos paises en los que se ha seguido al pie de la letra las recetas de curacién
expedidas por los doctores del nuevo pensamiento”, haciendo alusién a la flexibilizacién de la

norma laboral.
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débil de la relacién laboral. Los limites que desde el Derecho del Trabajo
han de establecerse en aras a consagrar un mercado de trabajo los mas
equitativo y justo posible han dejado via libre a las reglas cada vez mas
basadas en el mero juego del mercado. La consecucion de los intereses
economicos del mercado se han convertido asi en causa suficiente para
eliminar aquellas normas minimas del Derecho del Trabajo que buscan
responder a cuestiones que afectan a toda la sociedad, como pueden ser,
entre otros, el acceso al trabajo. Asi, se ha llegado a pensar que es
necesario sacrificar ciertos derechos y principios laborales para lograr
resultados econdmicos mayores. No obstante, como recuerdan algunos
autores'™, algunas de las mejores situaciones financieras de la historia se
han producido en tiempos que el Derecho del Trabajo ha desplegado un

elevado nivel de proteccionismo.

A pesar de que las principales causas originarias del desempleo son,
sobre todo, de indole extrajuridica, a juicio de algunas autoras’®, que
comparto, el Derecho del Trabajo ha de adaptarse a “una realidad social
que estd en constante evolucion” y “debe tener en cuenta las nuevas
secuencias relacionadas con (...) las altisimas tasas de paro estructural”. Tal
adecuacion puede efectuarse, principalmente, de dos maneras: mediante
una flexibilizacion del ordenamiento laboral que dé via libre a la
eliminacion de los principios basicos del Derecho del Trabajo o a través de
una “elasticidad” limitada del mismo que anteponga, ante todo, la garantia
de los principios aludidos. Si el Derecho del Trabajo quiere mantener su
razon de ser asi como su caracteristica esencia, parece que la Unica via a
adoptar es la mencionada en segundo lugar. En caso contrario, ;qué

sentido tiene la existencia de un Derecho del Trabajo? El Derecho implica

161

PALOMEQUE LOPEZ, 1984, pp. 14y ss.

12 RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2011, p. 92.
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un conjunto de normas dirigidas a regular tanto la convivencia como los
conflictos de la sociedad. Si estas normas se vacian de su minimo
contenido o si su cumplimiento carece de imperatividad alguna, de poco o

nada sirve contar con ellas.

Recuérdese que el Estado debe expresar y canalizar el interés
general. Partiendo de tal premisa el problema se encuentra en determinar
qué abarca ese interés general. Como subrayan varios autores'®, la
evolucién del papel del Estado lleva a pensar que “el verdadero interés
general reside en el respeto universal de las leyes del mercado, y los
Estados encarnan simplemente intereses particulares de las naciones” y en
este sentido deben, pues, “plegarse a las exigencias superiores del libre
cambio”. En esa obsesiva labor de proteger, por encima de todo, lo que
imponen las normas del mercado, el Estado olvida y deja de lado la
garantia de los derechos e intereses de las personas y el conjunto de la
sociedad. Entre los derechos que cada vez son mas desvinculados de la
funcién garantista del Estado se encuentra, precisamente, el derecho al
trabajo. De ello derivan las altas tasas de desempleo y el incesante
aumento del numero de personas en situacion o riesgo de exclusién social.
Asi, resulta significativa, a mi juicio, la disparidad entre el rigor de las
normas dirigidas a garantizar los intereses de un mercado —el econdmico-
frente a aquellas enfocadas a los intereses que atafien a la dignidad y
supervivencia de las personas. Ante la firmeza del derecho de propiedad,
tanto la individual como la de las empresas y la regulacion protectora de
las grandes firmas multinacionales, se esta experimentando un derecho del
trabajo en progresiva desregulacion. El mercado de trabajo se encuentra
desestructurado y desorbitado, sin un Estado y un Derecho del Trabajo

capaces de encauzarlo y vestirlo del armamento necesario para erradicar

183 SUPIOT (Coord.) y Otros, 1999, p. 238.
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los problemas que si que afectan al interés general, entre ellos, el del

acceso al trabajo y el de la exclusion social.

En un Derecho del Trabajo que apuesta por el derecho al trabajo y
por la insercion laboral cobran especial relevancia las politicas de empleo.
Como sefalan algunos autores'®, “la politica de «pleno empleo»
constituye el instrumento mas idoneo (no el Unico) que permite y hace
posible la realizacién efectiva del «derecho al trabajo» (..)" y “en tal
sentido las politicas de empleo deben ser «activas» en la apuesta por la

insercion profesional a través de una contratacion estable y de calidad

(...)"

La intervencidn normativa sobre la oferta y demanda de empleo ha
de ir encaminada a la creacion de puestos de trabajo asi como a la
insercion laboral, en puestos ya creados, de personas desocupadas. Asi, la
politica de empleo se constituye por un conjunto de normas y actuaciones
que pretenden incidir sobre la oferta y la demanda de empleo. Ha de
recordarse que estas normas y actividades no se limitan al ordenamiento
laboral, es decir, pueden realizarse politicas de empleo a través de otras

ramas del Derecho'®

. Aunque el Derecho del Trabajo sea la mas especifica
y clasica a tal fin, todas y cada una de las demas ramas del Derecho
pueden encaminarse, en la medida de lo posible, a la consecucion del
pleno empleo y a la erradicacion de la exclusion social, objetivos
comprendidos entre los principios constitucionales del orden econémico y

social. En este sentido, también desde el Derecho Administrativo puede

contribuirse a la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de

14 MONEREO PEREZ, 2011 (b), pp. 10y 6.

16 \éase MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ y GARCIA MURCIA, 2007, pp. 421

y 422.
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exclusion social mediante la introduccién de clausulas sobre insercién

laboral en la contratacion del sector publico.

En efecto, una actividad tan importante del sector publico como la
contratacion  publica -regulada basicamente por el Derecho
Administrativo-, ademas de responder a la necesidad de provision de
bienes y servicios publicos, puede constituir una politica activa de empleo
para la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion
social. Si se demuestra que una operacién econdémica puede constituir, a
su vez, una politica eficaz para la garantia de un derecho social —el derecho
al empleo- y la lucha contra la exclusion social, dificilmente podria
justificarse no dirigirla y utilizarla a tal fin. Y mucho menos, ademas,
excusandose en razones exclusivamente econdémicas y que sélo benefician
a un pequefio porcentaje de la sociedad. En este trabajo se explica la
manera en que la contratacion del sector publico puede convertirse en una
politica activa eficaz para la insercién laboral de personas en situacion o
riesgo de exclusion social. Asimismo, se ofrecen datos y experiencias que
muestran que mediante su utilizacion las personas aludidas realmente
llegan a incorporarse al empleo. Solo queda que tal manera de proceder
se reconozca como una politica activa de empleo y goce en el
ordenamiento juridico del sostén minimo necesario para su
implementacion, extrayéndola del plano del mero voluntarismo a un

marco normativo que le confiera mayor reconocimiento y solidez.
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PARTE SEGUNDA

LA CONTRATACION PUBLICA COMO POLITICA
PUBLICA: ANALISIS GENERAL SOBRE LA
INCORPORACION DE CLAUSULAS SOCIALES EN LA
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

Tanto la Directiva 2004/18/CE como el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP 2011) estan dirigidos a
la consecucién de un Mercado Unico interior, por lo que la adjudicacion de
los contratos celebrados en los Estados miembros esta supeditada al
acatamiento de los principios del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y, en particular, los principios de la libre circulacion de mercancias,
la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como
de los principios que de éstas se derivan'®. A raiz del Mercado Unico y
para garantizar la libre competencia en él, los poderes adjudicadores estan
obligados a valorar y obtener mediante sus contratos la mejor relacion

calidad/precio.

No obstante, “los contratos publicos no constituyen exclusivamente
un medio de abastecerse de materias o de servicios en las condiciones
mas ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la
contratacion publica, los poderes publicos realizan una politica de

intervencion en la vida econdmica, social y politica del pais”*®’. Es por ello

168 yi¢ase el Considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE.

17 GIMENO FELIU, 2006(a), p. 34.
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que mediante las normas sobre la contratacion publica se pueden, y
deben, tener en consideracion los aspectos sociales. El presente capitulo se
dedica a analizar las posibilidades que la normativa sobre contratacion
publica ofrece en ese sentido. Para ello, se comienza realizando una breve
consideracion sobre el concepto de clausulas sociales, se subrayan a
continuacion los fundamentos que justifican su consideracién e inclusion,
posteriormente se expone la normativa reguladora mas destacada sobre
esta materia y, por ultimo, se analizan las posibilidades que ofrecen
determinados aspectos de cada una de las fases del procedimiento de
contratacion. Ademas del analisis normativo en cuestion, el presente
capitulo contempla el contenido de las clausulas sociales, las medidas de
cumplimiento y seguimiento de las mismas, los limites a respetar en
cumplimiento de la libre competencia y la compatibilidad de estas

clausulas con las libertades econdmicas del derecho Comunitario.

CAPITULO I:

¢Qué son las clausulas sociales?

Segun algunos autores por “«Clausula Social» cabe entender toda
disposicién incluida en un contrato o acuerdo comercial en virtud de la
cual la parte prestadora del servicio o ejecutora de la obra asume, como
condicién de acceso o de ejecucion, el compromiso de cumplir con
determinados objetivos de politica sociolaboral, como son la creacidon de
mas y mejor empleo, la garantia de los derechos laborales, en especial de
la igualdad de oportunidades...."*®®. Asi, en el &mbito de la contratacion

publica, los sujetos del sector publico pueden utilizar los contratos no sélo

1% MOLINA NAVARRETE, 2008, p. 7.
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para adquirir bienes o servicios sino también para la consecucidon de fines
sociales. Las clausulas sociales pueden reflejarse especialmente como
criterios de adjudicacién y/o como condiciones de ejecucion. No obstante,
ademas de valorar los aspectos sociales en la adjudicacion y ejecucion del
contrato, también es posible su valoracion mediante la inclusién de
diversos criterios a lo largo de las diferentes fases del procedimiento de

contratacion.

Las clausulas sociales pueden establecerse en una norma asi como
en los pliegos de condiciones generales o particulares. Es importante
recordar que “cuando exista un pliego de clausulas administrativas
generales aplicable a un tipo de contratacion, el pliego de particulares
debera acomodar su contenido al de aquél. No obstante, en el de
particulares el o6rgano de contratacion competente puede introducir
clusulas contrarias a las del general'®. Si se diera este caso, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado'’® debe informar con
caracter previo -aunque no vinculante-, todos los pliegos particulares en
que se proponga la inclusion de estipulaciones contrarias a los

correspondientes pliegos generales'’.

El contenido de estas clausulas puede ser muy variado. Asi, por

ejemplo, pueden hacer referencia a requisitos sobre la igualdad de

169 EERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, p. 426. El autor cita el Informe 55/97 de la JCCAE.

70 Esta Junta estd adscrita al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, tiene el

caracter de dorgano Consultivo de la Administracion General del Estado, de sus organismos
auténomos y demas entes publicos estatales, en materia de contratacion publica. Se regula en la
LCAP y en el Real Decreto 30/1991, de 18 de Enero, sobre régimen orgénico y funcional de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa. Sobre las competencias encomendadas a la

Junta en cuestién véanse los arts. 10, 21, 25, 28, 33, 34, 50, 51, 83, 104 y 119 de la LCAP.

71 Art. 115.5 del TRLCSP 2011.
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oportunidades entre las mujeres y los hombres para el acceso,
mantenimiento y promocion en el empleo; la formacién y readaptacion
profesional; la seguridad e higiene en el trabajo; la limitacién de la jornada
laboral; la promocion de centros adecuados; la participacion de la juventud
en el desarrollo social y econdmico; la integracion de las personas con

discapacidad en el mundo laboral...'”.

Los limites que ha de respetar la normativa sobre contratacion
publica son que las clausulas y los criterios aludidos estén vinculados al
objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de
eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los
principios (..) de la libre circulacion de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como a los principios
que de éstas se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el
principio de proporcionalidad y el principio de transparencia*”. Como podré
observarse posteriormente, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios constituyen en la actualidad las mayores barreras a

la hora de ir mas alla en materia de clausulas sociales.

172 yéase el Capitulo Il del Titulo | CE.

73 considerandos 1 y 2 de la Directiva 2004/18/CE.
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CAPITULO II:

Fundamentos de las clausulas sociales en Ila

contratacion publica

Todos, por el hecho de ser personas, tenemos reconocidos ciertos
derechos, entre ellos los sociales. Aunque formalmente a todos se nos
reconozcan, ni todos ni siempre los tenemos garantizados. Unos por no
tener los recursos econdmicos suficientes, otras por ser mujer, otros por su
nacionalidad...Son varias las razones que dificultan la realizacion efectiva
de estos derechos, tanto a nivel estatal como internacional. El Estado esta
obligado a garantizar estos derechos a través de los poderes que lo
caracterizan, es decir, mediante los poderes legislativo, judicial y ejecutivo.
No obstante, si frecuentemente ya venia siendo complejo que los poderes
publicos asumieran su responsabilidad como garantes y promotores de los
intereses generales, mas complicado resulta ahora en un mundo
dominado por la globalizacion. Esto porque, por un lado, los Estados de
todo el mundo se ven obligados a salvaguardar los principios del modelo
liberal de globalizacion (principios tales como la libre circulacion de
personas, la libre prestacion de servicios, la libre circulacion de mercancias
y la libertad de establecimiento) por encima de los derechos sociales; vy,
por otro lado, porque las normas supranacionales cada vez limitan y
condicionan mas las facultades de regulacion e intervencion de los

Estados'’*. De esta forma, “la regulacion nacional se presenta incapaz de

7% En este sentido véase ESLAVA RODRIGUEZ, 2003, p. 585. La autora considera que la

liberalizacién internacional de los mercados ha supuesto una pérdida de protagonismo de los
ordenamientos internos para adquirirlo las organizaciones internacionales o regionales que
defienden o promueven el libre intercambio de bienes y servicios. Se manifiesta a su vez que el

proceso de liberalizacién se lleva a cabo a través de una normativa armonizadora de origen
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afrontar los nuevos desafios de la mundializacién y aparece con una
capacidad reguladora y protectora a la baja (...) Sin embargo, “los nuevos
espacios de regulaciones supranacionales reaparecen con vocacion
normativa aunque, lamentablemente, con mecanismos de exigibilidad

juridica profundamente débiles y anclados en el siglo pasado”'”.

Hoy, mas que nunca, una intensa competencia por obtener
contratos publicos obliga a los postores a reducir costos y este proceso
lleva a ahorrar en costos laborales incluidos el salario y otras condiciones
de trabajo®. Respecto al tema que aqui interesa, segin algunos

autores'”’

, "los poderes publicos han de crear las condiciones, en cuanto
principales sujetos reguladores —en el sentido de normatividad y no de
normalizacién sbélo- que propicien la instrumentacién del régimen de
contratacion publica al servicio del cambio social en los modelos de
organizacion y gestion empresarial”. A su juicio, que comparto, “a partir
de este marco normativo promotor, las Administraciones Publicas deberan,
como sujetos econdmicos de mercado, exigir en sus relaciones
contractuales la incorporacion efectiva de los fines sociolaborales, como
contenido obligatorio de tales relaciones”. La incorporacion de criterios

sociales en la contratacién publica encuentra su amparo en tres articulos

de la Constitucién Espafola. En primer lugar, en el articulo 1.1, donde se

internacional, de distinto alcance juridico, que impone, en unos casos, y orienta, en otros, a los

Estados los principios que han de inspirar las normas nacionales de contratos publicos.

> HERNANDEZ ZUBIZARRETA, 2009, p. 17.

176 véase el Estudio general de la Conferencia Internacional del Trabajo relativo al Convenio (num.

94) y a la Recomendacion (num. 84) sobre las cldusulas de trabajo, Informe Ill (Parte 1B) 972

reunion (en adelante, OIT 2008), 2008, p. 11.

7 MOLINA NAVARRETE, 2008, p. 23.
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proclama al Estado espafiol como “Estado social y democratico de
Derecho”. En segundo lugar, en el articulo 40, donde se advierte que “los
poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso
social (...)" y que “de manera especial realizaran una politica orientada al
pleno empleo”'’®. En tercer lugar, en el articulo 9.2, que establece que los
poderes publicos deben promover las condiciones para que la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas asi
como remover los obstaculos que impidan su plenitud. No se trata
Unicamente de incorporar la normativa laboral en el régimen de la
contratacion publica, sino de configurar este régimen como un
instrumento mas de las politicas sociales y, sobre todo, como un
instrumento de fomento de estas Ultimas*’”®. Como se ha sefialado, “no
puede obviarse que la contrataciéon publica constituye un instrumento
indispensable de toda Administracién Publica para la consecucion de los
fines que le son propios (STC 141/1993)". Por ello, consideran que “es
dable afirmar que la contratacién publica no es un fin en si misma, sino

una potestad juridica al servicio de fines de interés general”*®.

Una vez expuestas las razones que justifican la regulacion de la

contratacion publica en este sentido, ha de advertirse que también existen

178 BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p. 39.

7% En este sentido véanse BERNAL BLAY, 2008, p. 213, MELERO ALONSO y ESPIN SAEZ, 1999 y
PEREZ LLORCA, 1999-2000, todos favorables a la adopcién de iniciativas necesarias para permitir
que la contratacidon publica sirva también al cumplimiento de las politicas sociales. Ratificando
también la funcién de la contratacidn publica como instrumento de fomento de otras politicas
publicas en el marco Comunitario véase MANTECA VALDELANDE, 2003, p. 13. Se alude a la cada
vez mayor conexion de la politica de contratos publicos con otras politicas comunitarias a las que

puede incentivar.

189 MARTINEZ FONS, 2009 (a), p. 1. El Autor cita a GIMENO FELIU, 2004, p. 63.
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opiniones no favorables a la consideracion de los aspectos sociales en los
procedimientos de contratacion. Algunas de estas opiniones aluden a que
la normativa sobre contratos publicos debe garantizar una verdadera
competencia y condiciones de acceso al mercado iguales para todas las
empresas, por lo que no seria posible imponer ciertas exigencias de

caracter social*®

. Otras opiniones admiten la posibilidad en cuestién pero
advierten que “la contrataciéon publica puede no resultar idonea siempre
para la consecucion de fines sociales, pues no esta disefiada para ello, sino
principalmente para alcanzar objetivos de eficacia y eficiencia

econdmica”®.

Sin embargo, cada vez cobra mayor fuerza la opinion favorable a
que los valores sociales deben tenerse en cuenta en la elaboracion y
desarrollo de todas las politicas comunitarias. Asi, y en lo que aqui mas
interesa, considero que los objetivos perseguidos por la politica del

mercado interior no pueden obligar a abandonar la realizacién de los fines

81 véase la respuesta dada por Frist Bolkestein, Comisario de Mercado Interior, Fiscalidad y

Unidén Aduanera, en nombre de la Comision, el 12 de mayo de 2000, a las preguntas escritas E-
0816/00 y E-0817/00, de 21 de marzo, formuladas por Juan Naranjo Escobar (PPE-DE) Carlos

Carnero Gonzalez y Salvador Jové Peres (GUE/NGL).

'82 BERNAL BLAY, 2008, p. 214. El autor recuerda que existen en la actualidad mecanismos

juridicos alternativos o complementarios para estimular o desincentivar determinadas conductas
desde el punto de vista social, asi como beneficios fiscales, ayudas y subvenciones. A su vez
subraya el autor que, reconociendo que la finalidad de las denominadas clausulas sociales son
perfectamente atendibles y deben merecer medidas concretas en el ordenamiento juridico, debe
afirmarse que la contratacidn publica ni sirve para suplir al resto de medidas tendentes a
satisfacer dichos objetivos, ni en todo caso los contratos publicos resultan aptos para contener
dichas clausulas. No comparto esta afirmaciéon. A mi parecer, la introduccion de cldusulas sociales
en la contratacion publica no pretende sustituir las medidas dirigidas a la consecucion del fin en
cuestion sino complementarlas. Por otra parte, como podrd observarse en las siguientes paginas,
todos los contratos publicos pueden incorporar clausulas de caracter social, por ejemplo, entre

las condiciones especiales de ejecucidn.
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sociales. Las politicas de mercado interior deben ser disefiadas y aplicadas
salvaguardando el equilibrio entre los objetivos de mercado y los objetivos
sociales’®. Creo, en contra de los que opinan que la contratacién publica
ha de basarse Unicamente en criterios de eficacia y eficiencia econdmica,
que es esta Ultima la direccion a seguir. Es decir, el procedimiento de
contratacion no puede aferrarse exclusivamente a criterios de caracter
econdmico sino que es necesaria la ponderacién de aspectos sociales
logrando el equilibrio en la balanza entre los fines econdmicos y los
sociales. Los objetivos de eficacia y eficiencia econdmica no impiden que
puedan atenderse objetivos de indole social. Si aceptaramos tal
impedimento seria consecuencia del establecimiento de prioridades entre
unos y otros objetivos sin justificaciones suficientes para invocar los unos a

costa de los otros.

CAPITULO III:

Normativa reguladora en materia de clausulas sociales

en la contratacion publica

Como recordaba la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (actualmente derogada por el TRLCSP 2011) nada mas
comenzar su exposiciéon de motivos, desde la adhesion a las Comunidades
Europeas, la normativa comunitaria ha sido el referente obligado de nuestra
legislacién de contratos publicos™®. En consecuencia, la Ley aludida

anunciaba su proposito de incorporar al ordenamiento juridico espafol la

'8 En este sentido véase VERNIA TRILLO, 2002, p. 447.

8% Exposicién de motivos | LCSP.
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Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. El mismo
fin se traslada al TRLCSP 2011. Esta Directiva constituye un paso mas en la
unificacion normativa de los procedimientos de contratacion publica

impulsada desde hace afos por el Derecho Comunitario.

No obstante, “es importante tener en cuenta que la tendencia hacia
la elaboracion de un Derecho comun que discipline las fases de
preparacion y adjudicacion de los contratos publicos, no sélo se aprecia
claramente en el Derecho Comunitario y, por ende, en los ordenamientos
juridicos de los distintos paises de la Unién, sino que también se

11185. Segun

manifiesta con fuerza en ambitos territoriales mas amplios
algunos autores “podemos asi hoy hablar, no sélo de un mercado interior
de la contratacion publica, sino de un mercado internacional de la
misma"*®®. De tal forma, han surgido importantes normas internacionales
con la finalidad de garantizar los principios de objetividad, transparencia y
no discriminacion en la contratacion publica entre los cuales, en el tema
gue aqui interesa, son de destacar el Acuerdo Mundial sobre Contratacion
Publica aprobado en el marco de la OMC y el Convenio (nim. 94) y la

Recomendaciéon (nium. 84) sobre las clausulas de trabajo (contratos

celebrados por las autoridades publicas) de 1949 de la OIT.

El TRLCSP 2011 se ha dictado en base al articulo 149.1.182 de la CE
que otorga la competencia exclusiva al Estado para dictar la legislacion

basica sobre contratos y concesiones administrativas'®’. En base a la

%> MORENO MOLINA, 2004, p. 28.
'8¢ DiEZ MORENO y LOPEZ-IBOR MAYOR, 1995, p. 163.

'87 véase DF 22 apt. 2 del TRLCSP.
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distribucién constitucional de competencias, las Comunidades Auténomas
que hayan asumido la facultad para ello pueden desarrollar
normativamente la legislaciéon basica contractual. Este es el caso, entre

otras, de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco'®,

Cada una de las fuentes sefialadas aborda de diferente manera la
inclusiéon de criterios sociales en los procedimientos de contratacion
publica. El presente capitulo pretende exponer el protagonismo que cada
uno de estos ambitos normativos otorga a las clausulas sociales en la

contratacion publica.

ll1.1. Normativa internacional

III.1.1. El Acuerdo sobre Contratacion Publica de la OMC

El Acuerdo sobre Contratacién Publica se negocié durante la Ronda
Uruguay en 1994 y entré en vigor el 1 de enero de 1996 y es, por ahora, el
Unico acuerdo juridicamente vinculante de la OMC que trata
especificamente sobre la contratacion publica. El Acuerdo no es aplicable
de forma automatica a la totalidad de la contratacién publica de las Partes.
Por el contrario, el alcance del Acuerdo se determina con respecto a cada
una de las Partes en los Anexos del Apéndice L. En la Decisién 94/800/CE
del Consejo de la UE, de 22 de diciembre de 1994, relativa a la celebracion
de los acuerdos resultantes de las negociaciones multilaterales de la
Ronda Uruguay (1986-1994), se aprobd el Acuerdo de la OMC sobre
Contratacién Publica. Los, por entonces, quince Estados miembros de la
Comunidad, entre los que figuraba el Estado espafol, estan sujetos al

Acuerdo desde su entrada en vigor el 1 de enero de 1996. En este sentido,

188 yiéase art. 11.1.b) EAPV.
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habida cuenta de los derechos y compromisos internacionales resultantes
para la Comunidad Europea de la aceptacién del Acuerdo, el régimen
aplicable a los licitadores y a los productos de los terceros paises
signatarios es el que se determina en aquél. Este Acuerdo no tiene efectos
juridicos directos. Es preciso, pues, que los poderes adjudicadores
mencionados en el mismo cumplan la Directiva 2004/18/CE™® y apliquen
ésta a los operadores econdmicos de los terceros paises signatarios del

Acuerdo, respetando asi dicho Acuerdo™®.

El ACP se basa en los principios de apertura, transparencia y no
discriminacién®®, aplicables a las actividades de contratacion de las Partes
que lo han suscrito para beneficio de esas Partes y de sus proveedores,
mercancias y servicios. En la actualidad, el acuerdo incluye una prohibicion
de la aplicacién de criterios “no econdmicos” (éticos, sociales, regionales y
locales). En este sentido, la Federacion Internacional de Trabajadores de la
Construcciéon y la Madera subrayd la necesidad de suprimir esa prohibicion
entre las acciones decisivas propuestas a los miembros de la OMC a
emprender en su 52 Conferencia Ministerial, a fin de facultar a las
autoridades publicas para que practiquen politicas de adquisicion éticas y

sociales’. No se alcanzd ningin acuerdo en las modalidades para las

189 ¢ . . .. . .
Esta se estudiara con mayor detenimiento en el siguiente apartado.

190 considerando 7 de la Directiva 2004/18/CE.

191 7 . . s , . .. o
Véase el Reconociendo 2 del ACP. En relacidn a éste principio sefiala que las leyes,

reglamentos, procedimientos y practicas relativos a la contratacién publica no deben ser
elaborados, adoptados ni aplicados a los productos, los servicios o los proveedores extranjeros o
nacionales de forma que se proteja a los nacionales, ni deben discriminar entre los productos, los

servicios o los proveedores extranjeros.
192

Véase la Declaracion de la Federacién Internacional de Trabajadores de la Construccion y la

Madera sobre la 52 Conferencia Ministerial de la OMC a 4 de marzo de 2003.
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negociaciones en la 52 Conferencia Ministerial de la OMC celebrada en
Cancun entre los dias 10 y 14 de septiembre de 2003, por lo que la
posibilidad de aplicar criterios sociales sigue sin recogerse expresamente
en el ACP. No obstante, el Acuerdo si admite explicitamente un trato
especial y diferenciado para los paises en desarrollo™, reafirmando y
recogiendo en su seno el postulado de favorecer a aquéllos que mas lo
necesiten. Se admite indirectamente de este modo la existencia de causas
que justifican excepciones al principio de no discriminacion. Cabe pues
entender que existen, junto a la causa en cuestion, otras de diferente
indole suficientemente justificadoras también de excepciones al principio
de no discriminacién, por lo que la posibilidad de implantar criterios
sociales en el ACP no puede descartarse de manera absoluta. Es mas, el
Acuerdo senala que el pliego de condiciones que se facilite a los
proveedores contendra los criterios en que se fundarad la adjudicacion del
contrato, incluidos los factores, aparte del precio, que se tendrdn en cuenta
en la evaluacién de las ofertas'®* asi como cualesquiera otras estipulaciones

o condiciones'®. El articulado del Acuerdo corrobora de esta manera que el

% Art. V del ACP, el cual indica qgue en la aplicacion y administracion del presente Acuerdo las

Partes tendran debidamente en cuenta las necesidades de desarrollo, financieras y comerciales
de los paises en desarrollo, en particular de los paises menos adelantados; en el apt. 12 del
citado art. se apunta que se concederd un trato especial a los paises menos adelantados Partes y
a los proveedores en ellos establecidos, en relaciéon con productos o servicios originarios de
dichas Partes, en el contexto de cualquier medida general o especifica a favor de los paises en

desarrollo Partes.
%% Art. XII, apt. 2 h) del ACP.

%5 Art. XII, apt. 2 j) del ACP.
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precio no es el Unico término a tener en cuenta para la adjudicacién del

contrato y que existe la posibilidad de evaluar otro tipo de criterios™.

Pese a tal interpretacion no ha de olvidarse que las principales
criticas contra la OMC se centran en que el sistema financiero y comercial
que promueven se basa en la competencia y la apertura de mercados en
un mundo lleno de desigualdades donde ese sistema "no funciona porque
convierte a los paises mas pobres en mendigos de las naciones mas

ricas"*’.

III.1.2. El Convenio num. 94 y la Recomendacion num. 84 de la OIT.

En el marco de la Organizacién Internacional del Trabajo, el
Convenio num. 94 sobre las clausulas de trabajo (contratos celebrados por
las autoridades publicas) de 1949, obliga tinicamente a aquellos Miembros
de la Organizacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya
registrado el Director General*®. El 29 de abril de 1971 se firmé el

Instrumento de ratificacion para aprobar y prometer cumplir lo dispuesto

1% yéase en este sentido el art. XlII, apt. 4 b) del ACP, apuntando que la entidad hard la

adjudicacion al licitador que se haya determinado que tiene plena capacidad para ejecutar el
contrato y cuya oferta, de productos o servicios nacionales o de productos o servicios de las
demas Partes, sea la mas baja o, segun los criterios concretos de evaluacion establecidos en los

anuncios o en el pliego de condiciones, se considere la mas ventajosa.

197 . . . . .z . .z .
Véase la noticia “Localizacion versus globalizacion” publicada en:

http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/specials/2003/comercio_-
_pulseada_bajo_el_sol/newsid_3201000/3201871.stm

1% Art. 11.1 del Convenio ndm. 94 de la OIT.
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en el Convenio, por lo que el presente Convenio entr6 en vigor para

Espafia el dia 5 de mayo de 1972'%°,

El Convenio nim. 94 y la Recomendacién ndm. 84 sobre las
cldusulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas) de
1949, superan la restrictiva interpretacién que sobre clausulas sociales
mantiene el ACP. En este sentido se ha propugnado la incorporacién de
una cldusula tipo en los contratos publicos a fin de garantizar que los
trabajadores empleados en la ejecucion de estos ultimos perciban salarios y
gocen de condiciones laborales que no sean menos favorables que aquellos
establecidos para el mismo trabajo en la region en que éste se efectua
mediante un convenio colectivo, laudo arbitral o la legislacién®®. Asi, estos
dos instrumentos amparan ya desde 1949, aunque no con la
denominacion expresa de “clausula social”, la inclusion de una clausula

tipo con una finalidad social.

Conviene aclarar que para satisfacer las prescripciones del Convenio
aludido no es suficiente la inclusion en los contratos publicos de clausulas
que reiteren la aplicabilidad y caracter vinculante de las normas
nacionales, entre ellas las relativas a los salarios, horas y demas
condiciones de trabajo. Asi, el objetivo esencial del Convenio nim. 94 y de
la Recomendacion ndm. 84 consiste en garantizar que los trabajadores
contratados por un empresario y remunerados indirectamente con fondos
publicos gozan de salarios y condiciones de trabajo al menos tan favorables
como los salarios y las condiciones de trabajo que se contemplan
normalmente segun el tipo de trabajo en cuestion, y que se han fijado

mediante convenios colectivos o de otro modo en el lugar donde se realiza el

199 Art. 19 del Instrumento de ratificacién de 29 de abril de 1971.

29 y/gase OIT, 2008.
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trabajo. Ello se hara, segun Convenio, mediante la incorporacién de
cldusulas de trabajo adecuadas en los contratos publicos, clausulas de
trabajo que pueden ser de un contenido muy especifico. Ademas, los
Estados podran incluir en los contratos publicos clausulas relativas a la
igualdad de remuneracion y la igualdad®. Tanto el Convenio como la
Recomendacion persiguen objetivos de caracter social a través de la
inclusion de clausulas tipo en la contratacion publica. Por lo que, y
remitiéndome a lo dicho en relacién al ACP, se reitera, siempre en la
medida de lo posible, la admisibilidad de incluir este tipo de clausulas y la
posibilidad de incorporar estipulaciones de diferente contenido, siempre y
cuando la causa sea suficientemente justificadora como para establecer

limites al principio de no discriminacion.

III.1.3. Iniciativas de “contratacion sostenible”: documentos y guias

para su desarrollo

Se estan realizando importantes y crecientes esfuerzos a nivel
internacional para aplicar las normas del trabajo a la contratacion publica,
y a la contratacion privada en las asociaciones publico-privadas. Se alude a
esas iniciativas con varios apelativos, entre ellos “contratacion sostenible”
o “consideraciones sociales en los contratos publicos”. Algunas de ellas
invocan los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT,
otras proporcionan directrices mas concretas y practicas. Segun la OIT “los
gobiernos deben convencerse del valor de las clausulas de trabajo

obligatorias para que los costos sociales dejen de estar sujetos a presiones

2L 01T, 2008, pp. 15y 17.
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competitivas”*®.

Muestra de esos esfuerzos son la gran cantidad de
documentos y guias publicados en esta linea por Organismos
Gubernamentales, Organismos Supranacionales, ONGs y Redes®”. Estos
documentos y guias hacen mas bien referencia al cumplimiento de las
normas internacionales laborales minimas por parte de los compradores
publicos, guias y documentos por lo tanto reiterativos de normativa
previamente existente pero que se revelan necesarias dado el
incumplimiento de las mismas en varios paises’®. No obstante, antes de
seguir avanzando, quiero destacar que no son objeto de mi trabajo de

investigacién este tipo de clausulas sino, y partiendo de la premisa

principal de que la normativa minima se cumple, aquellas que van mas alla

292 ygase el Documento informativo del Foro de didlogo mundial de la OIT sobre el trabajo

decente en la contratacion publica local para las obras de infraestructura, Ginebra, 17-18 de

febrero de 2009, pp. 2y 3.

203 , . .
Pueden consultarse documentos y guias elaborados por diferentes Organismos y Redes en,

entre otros, los siguientes sitios web:  http://www.iclei.org/ (Local Governments for
Sustainability), http://www.socialplatform.org/ (Platform of European Social NGOs),
http://www.compraspublicas.org/content/display_news.aspx (Red Interamericana de Compras
Sustentables), http://www.nexos.es/ (Nexos), http://www.ocde.org (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico).

2% Obsérvese en este sentido GUTIERREZ HURTADO y LOBEJON HERRERO, 2009, pp. 55 a 73. Los

autores advierten sobre la amenaza que sienten algunos paises desarrollados por el incremento
de la participacién de algunas economias pobres en el comercio internacional. Opinan que esa
sensacion esta relacionada con la sospecha de que esas economias fundamentan el atractivo de
sus exportaciones en unos costes laborales extremadamente bajos, con los que los paises mas
ricos no pueden competir, dado el grado de desarrollo que han alcanzado los derechos de sus
trabajadores. A su juicio se genera de esta manera una dindamica de competencia desleal que
enfrenta a esos paises ricos con aquellos que no cumplen los estdndares laborales mas
elementales, produciéndose lo que muchos autores denominan el “dumping social”. Asi, sefalan
que la iniciativa que mdas se maneja para combatir este problema es la cldusula social, que
consiste bdasicamente en limitar las importaciones procedentes de las economias que no

garantizan el respeto de un conjunto de derechos laborales basicos.

115



mejorando la normativa basica y buscan la consecucion de fines sociales

(evitar la exclusiéon y la marginacién, eliminar las desigualdades, etc.).

l11.2. Normativa comunitaria

II1.2.1. Instrumentos juridicos vinculantes: La Directiva 2004/18/CE

El Derecho Comunitario “ha establecido desde los afios setenta una
normativa comun en diversas Directivas con la finalidad de garantizar la
efectiva concurrencia y libre acceso de los empresarios de los paises
Comunitarios al mercado de contratos publicos en todos los Estados
miembros”?®. La Unién Europea pretende lograr una unificacion o, mejor,
una armonizacion del marco juridico vigente en cada uno de los Estados
miembros en materia de procedimientos de adjudicacion. Las Directivas
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios;
93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro; y
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, han
sido sustituidas por la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios®®. Esta Ultima Directiva supone un avance

cualitativo en la normativa europea sobre contratacion publica, pues

?%5 COSCULLUELA MONTANER, 2008, p. 410.

206 .z . . . R .
Sobre el desarrollo y evolucidn de la normativa comunitaria sobre contratos publicos previa a

la aprobacién de la Directiva 2004/18/CE, véase MORENO MOLINA, 1996, pp. 113 a 197.
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ademas de refundir las anteriores Directivas sobre la materia incorpora

cambios significativos en esta regulacion®”’.

Derivado de la pertenencia a la Union Europea, las Directivas que
dicte esta organizacién internacional deben traducirse en reformas del
Derecho interno de los Estados. Los Estados miembros estaban obligados
a poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva
2004/18/CE a mas tardar el 31 de enero de 2006°®. Como recuerdan
algunos autores, “la Directiva es un tipo de norma dirigida a la obtencion
de un logro, dejando a los Estados adoptar la forma y los medios
necesarios para su consecucion”?®. El Estado espafiol decidi, como medio
para la consecucion de los fines establecidos, aprobar una nueva ley sobre
la materia, la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico. Como se
indicaba anteriormente, ésta ha sido derogada por el TRLCSP 2011. Cabe
apuntar que la Ley del 2007, como practica habitual que parece desarrollar
el Estado espafiol a la hora de cumplir sus deberes de transposicion de

210

Directivas®™, tampoco cumplia con el plazo de trasposicién establecido

por aquélla.

La Directiva 2004/18/CE pretende responder a las exigencias de
simplificacion 'y modernizacién formuladas tanto por los poderes
adjudicadores como por los operadores econémicos en el marco de las
respuestas al Libro Verde adoptado por la Comision el 27 de noviembre de

1996, -por lo que- es conveniente, por motivos de claridad, proceder a su

27 Exposicién de motivos | LCSP 30/2007.

2% Art. 80.1 de la Directiva 2004/18/CE.

299 | ASAGABASTER HERRARTE, 2007, p. 265.

2% yéase p.e. el Informe del OSE, 19/11/07, pp. 421y 422.
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refundicion en un unico texto. La Directiva en cuestion estd basada en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en particular la
relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que
cuentan los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los
ciudadanos afectados, sin excluir el dmbito medioambiental o social?*’. Eso
si, tales criterios han de estar vinculados al objeto del contrato, no pueden
otorgar al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, deben
estar expresamente mencionados y han de atenerse a los principios
fundamentales enumerados en el considerando 2 de la mencionada
Directiva. Los principios fundamentales aludidos son los de la libre
circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como los principios que de estas libertades se
derivan, como son los de igualdad de trato, de no discriminacién, de
reconocimiento mutuo, de proporcionalidad y de transparencia®’’. Por
tanto, la razon de ser de esta Directiva se encuentra en la consecucion de
un Mercado Interior Unico que garantice la libre competencia en el ambito
de la contratacién publica. En consecuencia, la Directiva no nace para
perseguir objetivos de politica social. No obstante, a través de las normas
sobre contratacién publica se pueden tener en consideracion aspectos
sociales, siempre y cuando los mismos no sean contrarios a las normas y
principios Comunitarios anteriormente mencionados®®. Es decir, “la
contratacion publica puede -y debe, diria- ser una técnica que permita
conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigacién, en la

conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension de

211 Considerando 1 de la Directiva 2004/18/CE.

212 considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE.

1> EERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, p. 28.
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como deben canalizarse los fondos publicos”***. No podemos olvidar que
entre los objetivos de la Unién Europea se encuentran los de “promover el
progreso econdmico y social y un alto nivel de empleo y conseguir un
desarrollo equilibrado y sostenible, principalmente mediante la creacion
de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesion
econémica y social (.)"*°Asi, es cometido de la Unién Europea
“promover, mediante el establecimiento de un Mercado comun y de una
union econdmica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o
acciones comunes contempladas, un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad,
un alto nivel de empleo y proteccién social, la igualdad entre los hombres
y las mujeres, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de
competitividad y de convergencia de los resultados econémicos, un alto
nivel de de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la
elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econdmica y social y
la solidaridad entre los Estados miembros"**. Fruto de la nula vocacion
social con la que naci6 la Unidn Europea estos objetivos se encuentran hoy
dia y en la mayoria de los casos supeditados a los objetivos econémicos

de la Comunidad y gozan de una minima proteccion.

Quizas por la influencia y predominio de esos objetivos econdmicos
no se ha hecho referencia expresa a la posibilidad de incluir clausulas
sociales y medioambientales en los procedimientos de contratacion

publica en las Directivas sobre la materia®’’ hasta la aprobacion de la

*'* GIMENO FELIU, 2006(a), p. 34.

*> como recordaba el derogado art. 2 TCCE.

*'® como recordaba el derogado art. 2 TCCE.

217 s . . . R
Véase sobre las lagunas que presentan en este sentido las Directivas de contratos publicos

GOSALBEZ PEQUERNO, 2003, pp. 29 y ss., en especial p. 30.
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Directiva 2004/18/CE, que a diferencia de sus predecesoras admite
expresamente la posibilidad de atender consideraciones de caracter social
o medioambiental mediante la contratacién publica posibilitando la
inclusion de criterios de tal naturaleza en diferentes fases de la
contratacion. Asi, mediante la aprobacion de esta Directiva se supera la
escasa trascendencia que se otorgaba a la consideracion de estos
objetivos en la contratacion publica™®. En opinién de ciertos autores, “en la
actualidad, no se valora Unicamente al precio mas bajo, sino que estas
otras consideraciones que atienden a las politicas internas de la empresa
(politicas sociales, de contratacién de personas con discapacidad entre su
plantilla, politicas de fomento del empleo, de formacion, materiales
obtenidos a partir de energias renovables, del comercio justo, etc.) pueden
ser tanto o mas importantes para la valoracion final y adjudicacion del
contrato a un licitador determinado, en busca de una contratacién publica
sostenible, donde los criterios econdmicos, sociales y medioambientales

29 Existe incluso el convencimiento de que los

aparecen combinados
principios sociales —también los medioambientales- gozaran con el paso
del tiempo de una influencia tan fundamental como los de larga tradicién

histérica, donde como ejemplo se menciona el principio de publicidad®®°.

218 ygase en este sentido VERNIA TRILLO, 2002, p. 429.

219 ARA ARRIBAS, 2008, p. 128, matiza que los conceptos de contratacion sostenible y ecoldgica

difieren en el sentido de que el primero de ellos reune los criterios de contratacion econdmicos,
sociales y medioambientales, mientras que el segundo soélo observa los criterios ecoldgicos para
la decision de adjudicacion. A su vez, seiiala la autora que la contratacion sostenible es mas dificil
de demostrar que la ecoldgica (ya que puede apreciarse de forma mas subjetiva y sus elementos

se pueden combinar en diferentes proporciones).

220 pEREZ ALCANTARA, 2008, p. 3519.
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IlI.2.2. Instrumentos juridicos no vinculantes: La Comunicacion
interpretativa de la Comision y la “Guia para que las autoridades
publicas tomen en cuenta las consideraciones sociales en la

contratacion publica”.

Entre los instrumentos juridicos no vinculantes (soft law o "Derecho

indicativo”?)

especialmente relevante es la Comunicacion interpretativa de
la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las

posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos®*

. A'lo largo
del analisis del capitulo IV de esta Parte se atiende rigurosamente a lo
establecido en la Comunicacion interpretativa, por lo que en este punto no

haré referencia alguna a su contenido.

A diferencia de lo que sucede en el caso de las clausulas
medioambientales, que ya cuentan con un manual de la Comision Europea
sobre la contratacion publica ecolégica®®, las clausulas sociales carecen de
una guia o manual de similar detalle e importancia. No obstante, la
Comision Europea también hace hincapié sobre cdémo pueden los
gobiernos actuar como ejemplo e influenciar el mercado promoviendo la
contratacion publica socialmente responsable, por lo que encargdé un
estudio sobre la incorporacién de consideraciones sociales en la

contratacion publica de la Unién Europea. El estudio®* ha servido como

221 . . N . . o T . T
Sobre las implicaciones institucionales y juridicas del recurso a los instrumentos juridicos no

vinculantes o de Derecho indicativo (soft law) véase el Documento de trabajo de la Comision de

Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, 14.2.2007.
222 Bruselas, 15.10.2001.

2 Compras ecoldgicas! Manual sobre la contratacion publica ecolégica, CE, 2005.

224 ustudy on the incorporation of Social Considerations in Public Procurement in the EU. Proposed

Elements for taking account of the Social Considerations in Public Procurement”, 21° July 2008.
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borrador para una Guia para que las autoridades publicas tomen en cuenta
las consideraciones sociales en la contratacion publica, siguiendo el ejemplo
del manual sobre contratacién publica ecologica. Se preveia que la guia
fuera presentada a finales del otofio del 2009, afio en el que se declaraba
que la misma estaba bajo revision de las partes interesadas seleccionadas,
entre las cuales se encuentra la CSR Europe, red de trabajo europea lider
en responsabilidad social corporativa®”. La guia en cuestion fue finalmente
publicada en el afio 2010 bajo el titulo "“Buying social: a guide to taking

account of social considerations in public procurement”*°.

I1I.2.3. Normas y guias para la contratacion publica social en algunos

paises de la Union Europea

Han cumplido con la misma tarea anteriormente aludida varias
autoridades nacionales de la Union Europea. Cuentan, entre otras, con
detalladas guias sobre la materia las autoridades nacionales del Reino

Unido®”’, Dinamarca®®, Francia®”, Paises Bajos®*’, Irlanda del Norte®! y

> Informacion obtenida de “A CSR Europe Helpdesk Service for Epson. Sustainable Public

Procurement”, CSR Europe, May 2009, p. 10. Este informe también sefala que la UE incluira
criterios ecoldgicos en el 50% de sus contrataciones publicas en 2010 y reconoce que aunque los
principales avances pertenecen al ambito medioambiental, los paises de la UE también trabajan

para incorporar criterios sociales a sus politicas de contratacion.

226 . . . . . . . . . . .
European Comission, “Buying social: a guide to taking account of social considerations in public

procurement” , Comission staff working document, Brusels, 19.10.2010.

227 . . . . P . . . .
United Kingdom’s Oficce of Government Commerce’s guidance “Social Issues in Purchasing”,

2006, accesible en: http://www.ogc.gov.uk/documents/Social_Issues_in_Purchasing.pdf vy
una introducciéon mas breve “Buy and Make a Difference: How to adress social issues in public

procurement”,2008 accesible en:

http://www.ogc.gov.uk/documents/Social_lssues_in_Public_Procurement.pdf.
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Alemania®®?. Estas guias establecen la manera en la que los érganos de
contratacion de los respectivos paises pueden incorporar clausulas sociales

en las diferentes fases de sus procedimientos de contratacion.

A pesar de la existencia de varias guias, solo algunos paises
establecen en sus ordenamientos juridicos la posibilidad de introducir
clausulas sociales en la contratacion publica. En Rumania una norma obliga
a la administracién publica a contratar personas desempleadas mediante
la contratacién publica. En Francia existe normativa especifica sobre
“clausulas para la promocién del empleo” asi como el deber de reservar un
porcentaje de contratos publicos destinado al mismo fin. Por otra parte, no

existe legislacion especifica que favorece el acceso de las empresas de

>% la Danish Competition Authority ha publicado guias y pautas, accesibles en:

http://www.ks.dk/udbud/vejledning/.

2% Ministére de I'Economie, de l'industrie et de I'emploi, Observatoire Economique de L’Achat

Public, “Commande publique et accés a I'emploi des personnes qui en sont éloignées. Guide a

I"attention des acheteurs publics”, 2007, accesible en:

http://www.minefe.gouv.fr/directions_services/daj/oeap/publications/documents_ateliers/pers

onnes_eloignees/guide_commande_publique_acces_emploi_personnes_eloignees.pdf.

230 . ; .
Varias guias, accesibles en:

http://www.senternovem.nl/sustainableprocurement/criteria/index.asp.

> pepartment of Finance and Personnel, Equality Commission for Northern Ireland and the

Central Procurement Directorate, “Equality of Opportunity and Sustainable Development in Public
Sector Procurement”, 2008, accesible en:
http://www.cpdni.gov.uk/equality_of_opportunity_and_sustainable_development_-
_full_guidance.pdf.

22 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Dorothea Hegele, “Soziale Kriterien bei der
Vergabe 6ffentlicher Auftrdge — Arbeitshilfe fiir 6ffentliche Auftraggeber und sozialwirtschaftliche

Unternehmen”, 2005, accesible en:

http://www.equal-sachsen-sozialwirtschaft.de/download/ZZZModul_Hegele.pdf.
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insercion a la contratacion publica en varios paises de la Union Europea,

entre ellos, Dinamarca, Austria, Luxemburgo y Rumania®®.

I11.3. Normativa estatal

II1.3.1. El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico

El TRLCSP 2011 responde a la exigencia de incorporar al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de

suministro y de servicios.

Aun siendo la obligacién de incorporar al ordenamiento espafiol la
Directiva 2004/18/CE el motivo reinante para la aprobacion de la Ley del
2007%*, este punto de partida no oper6é como limite o condicionante de su
alcance. La norma resultante, en consecuencia, no se constreilia a
trasponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, adoptando un
planteamiento de reforma global, introducia modificaciones en diversos
ambitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones formuladas

desde multiples instancias (administrativas, académicas, sociales y

233 . .z . . . . .
La informacidon referente a la normativa sobre clausulas sociales en Rumania, Francia,

Dinamarca, Austria y Luxemburgo se extrae de los cuestionarios que ENSIE realizé a varios paises

de la UE. Los cuestionarios y sus respuestas pueden consultarse en: http://www.ensie.org/

2% sobre la misma puede verse un breve resumen en BORREGO DE CARLOS, 2008, en especial p.

1. Se indica que nos encontramos ante una de las leyes mas relevantes del Derecho
administrativo espafiol por dos motivos fundamentalmente. En primer lugar, porque se trata de
una ley relativa a un sector econdmico que genera aproximadamente el trece por ciento del PIB
nacional y, en segundo término, se trata de una ley comun al conjunto de las Administraciones
publicas, y desde este punto de vista, es una de las escasas normas que hoy dia presentan tal

caracter en el Derecho administrativo espafiol.
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empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucién a
ciertos problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas habia puesto de relieve®”. Sorprende, segun
algunos autores, que el Anteproyecto y luego Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007 haya recibido las criticas mas duras

precisamente desde las mencionadas instancias®*°.

Al igual que hacia la LCSP de 2007, el TRLCSP 2011 incorpora en
sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva,
incluyendo trascendentes innovaciones en lo que se refiere a la
preparacion y adjudicacién de los contratos sujetos a la misma. Asi, “las
principales novedades afectan a la previsibn de mecanismos que permiten
introducir en la contraccion publica consideraciones de tipo social y
medioambiental, configurandolas como condiciones especiales de
ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas,
prefigurando una estructura que permita acoger pautas de adecuacion de
los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como son los de
acomodacién de las prestaciones a las exigencias de un comercio justo
con los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo como prevé la
Resolucion del Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo
2005/2245 y que permitan ajustar la demanda publica de bienes y

servicios a la disponibilidad real de recursos naturales"?*’.

Varios autores sefalan que por influencia comunitaria, y junto a los

principios generales de la contratacion publica, la consecucién de

%> Exposicion de motivos | LCSP de 2007.

236

MORENO MOLINA 'y PLEITE GUADAMILLAS, 2008, p. 50.

>’ Exposicion de motivos IV. 3 LCSP de 2007.
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objetivos sociales es hoy un principio mas a aplicar segun el TRLCSP

2011%%,

Del mismo modo, el TRLCSP 2011 posibilita establecer preferencias
en la adjudicacion de los contratos a favor de proposiciones presentadas
por determinadas empresas, por razones de indole social y en el caso de
encontrarse en igualdad de condiciones con las propuestas que sean
econémicamente mds ventajosas®®. Existe también la posibilidad de
reservar la participacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos

a entidades que satisfagan ciertos intereses afines a aquellos ambitos*.

No se olvide que el articulo 25 del TRLCSP 2011 establece que en
los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion. Asi, las
posibilidades de incluir clausulas sociales en los procedimientos de
contratacion no tienen por que limitarse a las ya existentes. El Texto
Refundido ofrece la facultad de incluir otro tipo de pactos, condiciones o

cldusulas en materia social siempre y cuando respeten los limites aludidos.

El TRLCSP 2011, dentro de los limites establecidos por la
Constitucion Espafola y subordinado a ésta, es en la referida materia

(dentro del sistema constitucional) la norma escrita de mayor jerarquia, la

*® MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, 2008, pp. 108 y 109, en referencia a la LCSP de

2007. Aunque la consideracidn la realicen haciendo alusidn a dicha Ley sirve igualmente para el
TRLCSP 2011 ya que el contenido normativo correspondiente no se ha modificado. Los autores
mencionan también, entre los principios aplicables hoy a la contratacidon publica por esa
influencia comunitaria, los principios de confidencialidad, motivacion de las decisiones,

economia, eficiencia y eficacia y la proteccién del medio ambiente.

239 \/éase DA 42 del TRLCSP.

240 \/éase DA 52 del TRLCSP.
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que por ello prevalece frente a cualquier otra fuente normativa y no puede
ser resistida por ninguna®*'. Por sus caracteristicas, opino que la Ley es el
mejor instrumento para trasponer y hacer cumplir lo establecido por la
Directiva®?, pero a su vez, ese caracter fuerte y resistente que la acompana
no puede ser obstaculo para regular con mas detalle y rigor elementos
referidos a esa materia. En el caso que interesa, considero que no ha de
cefiirse ciegamente a lo expresamente establecido en el TRLCSP 2011 para
no ir mas alla en la regulacién de criterios sociales y medioambientales en
la contratacion publica, regulacion que, siempre que respete dicha norma,
puede ser mas ambiciosa y puede desarrollada mediante normas con

fuerza vinculante.

III.3.2. Actos administrativos, actuaciones administrativas e

instrumentos de desarrollo

Bajo el designio de progresar en el logro de los fines sociolaborales
perseguidos por estas clausulas, son varios los gobiernos autonomicos,
ayuntamientos, mancomunidades y organismos publicos los que han
adoptado diferentes actos y actuaciones administrativas en esta materia.
También son numerosos los instrumentos de desarrollo elaborados por

organizaciones y redes de caracter social*®’.

2! GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2008, p. 117.

242 yéase DIEZ MORENO y LOPEZ-IBOR MAYOR, 1995, p. 160, quienes consideran que la norma de

adaptacion de las Directivas sobre la materia deberia tener rango de ley.
243

Se indican en el Anexo 1 algunos de los actos, actuaciones administrativas e instrumentos mas

destacados en este sentido.
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I11.4. Normativa de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco

En base a la distribucién constitucional de competencias, las
Comunidades Auténomas tienen la facultad de aprobar la normativa de
desarrollo de la legislacion basica en materia contractual. Asi, es de
competencia de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco el desarrollo
legislativo y la ejecucion dentro de su territorio de la legislacion bdsica del
Estado (...) -en materia- de contratos y concesiones administrativas, en el
dmbito de sus competencias***. Hasta ahora la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco no ha aprobado Ley alguna en base a dicha competencia y
tampoco ha llevado a cabo mediante sus propias normas una politica
propia. No obstante, en el afo 1996 se aprobd un Decreto sobre régimen
de la contratacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco®” para regular el régimen organizativo y competencial en la
contratacion de obras, bienes y servicios de la Administracion General de
la Comunidad Autébnoma. Posteriormente, las Diputaciones Forales y las
Juntas Generales de los Territorios Histéricos del Pais Vasco comenzaron a
ajustar su contratacion a las normas establecidas en la Ley estatal del
2007**, sobre todo con el fin de incorporar el nuevo recurso especial en

materia de contratacion®’.

En cuanto a la posibilidad de considerar criterios sociales vy

medioambientales en la contratacion publica de la Comunidad Auténoma

¥ Art. 11.1.b) EAPV.

% Decreto 136/1996, de 5 de junio.

%8 A tenor de lo establecido en la DA 332 de la LCSP de 2007.

247 \Jéanse la Norma Foral 2/2008, de 23 de junio, de adaptacion de la Norma Foral 3/1987, de 13

de febrero, a la LCSP de 2007 y Norma Foral 3/2008, de 23 de junio, por la que se adapta el

Régimen de Contratacion de la Diputacién de Bizkaia a la LCSP de 2007.
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del Pais Vasco, y en tanto en cuanto las disposiciones que a dichos
criterios hacen referencia constituyen parte de la legislacién denominada
como basica por el TRLCSP 2011, es directamente aplicable lo establecido
en éste en dicho sentido y por consiguiente al analisis general realizado en

el apartado 3.1 de este capitulo.

IlI.4.1. Actos administrativos, actuaciones administrativas e

instrumentos de desarrollo

De igual manera que en las Comunidades Autdnomas
anteriormente analizadas, en la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco
también son varios los actos, actuaciones administrativas e instrumentos
adoptados en aras a desarrollar los minimos establecidos por la normativa
estatal. En las siguientes lineas estudiaré, por un lado, la Instruccion
aprobada por el Gobierno Vasco en esta materia y, por otro lado, algunos
de los pliegos, acuerdos municipales y textos aprobados en cada territorio
historico. De igual manera que en el apartado anterior, tampoco en éste se
realizara un listado exhaustivo, mostrandose los mecanismos mas usados
asi como la modalidad de las exigencias sociales mas enunciadas en el

ambito de la CAPV.
a) La Instruccion del Gobierno Vasco

El Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, consciente
también de la trascendencia que tiene la consideracion de estos aspectos
en la contratacién publica y queriendo cumplir como administracion
publica que es con las responsabilidades que un Estado Social le exige,
aprobo, mediante Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno, la
Instruccion para la incorporacion de criterios sociales, medioambientales y

los derivados de otras politicas publicas en la contratacién de la
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Administracion de la Comunidad Auténoma y de las entidades que
integran su sector publico®®. Esta Instruccion es resultado de lo instado en
la proposicién no de ley**® formulada por los grupos parlamentarios
Nacionalistas Vascos, Eusko Alkartasuna y Mixto-Ezker Batua Berdeak,
sobre la inclusion de clausulas sociales en los procedimientos de
contratacion. En la misma se destacaba que la actual legislacion de
contratos reconoce de manera expresa e inequivoca la posibilidad de
utilizar la contratacion publica para la consecucion de objetivos sociales; la
posibilidad de utilizar la contratacidon publica para fomentar la cohesiéon
social, la igualdad de oportunidades y el empleo de personas en situacion
desfavorecida y el deber que tienen los poderes publicos de promover las
condiciones favorables para el progreso social y econébmico, asi como de
remover los obstaculos que impiden o dificultan la participacién de todas
las personas y grupos ciudadanos en la politica, econdmica, cultural y
social. Siendo cierto que la contratacién publica se cimienta en unos
criterios objetivos, en los que estan las condiciones técnicas y el precio en
salvaguarda de los principios de libre concurrencia y publicidad, a su vez
se han obviado otros principios y criterios importantes, como son
principios de caracter ético, social y solidario. Por tanto, la presente
Instruccion es fruto de la creencia de que conjugar unos principios con
otros principios es eficaz, es sinérgico y rentable, ya que ademas de obras,

servicios o suministros se consigue una rentabilidad social®°.

28 E| Acuerdo se publica mediante Resolucién 6/2008, de 2 de junio, del Director de la Secretaria

del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento; BOPV, n? 116, 19-06-2008.

249 Proposicion no de ley registrada en el Parlamento Vasco el 27 de abril de 2007.

250 . . . .
Postura defendida por la representante del grupo parlamentario Nacionalistas Vascos en su
intervencidn parlamentaria en el “Debate y resolucién definitiva de la proposicion no de ley

formulada por los grupos Nacionalistas Vascos, Eusko Alkartasuna y Mixto-Ezker Batua Berdeak,
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El Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se aprueba la
Instruccion establece que el contenido de la Instruccion susceptible de ser
aplicado a cualquier objeto contractual segun la tipologia del contrato, se
incorporara a los modelos tipo de pliegos de clausulas administrativas
particulares aprobados por el Acuerdo de Consejo de Gobierno de 22 de
mayo de 2007 (BOPV, n° 246, de 24 de diciembre de 2007)*' y que la
Instruccion se aplicara a los pliegos aprobados a partir del dia siguiente al
de su publicacién en el Boletin Oficial del Pais Vasco®?. Se constata que
hoy dia el contenido susceptible de ser aplicado a cualquier objeto
contractual segun la tipologia del contrato todavia no ha sido incorporado
en su totalidad a los modelos tipo de pliegos de clausulas administrativas
particulares y que, no obstante, algunos 6rganos de contratacién ya han

empezado a incorporar a sus pliegos cierto contenido de la Instruccion®?,

Ha sido positiva la aprobacidén de una Instruccidon en este sentido
pero quizas hubiera sido acertado recoger al mismo tiempo ese mismo
contenido en una norma con naturaleza normativa y fuerza vinculante ad
extram para la consecucion de los fines perseguidos de una manera mas

eficaz.  Cabe recordar que “las Instrucciones no son normas"®* son

sobre la inclusidn de clausulas sociales en los procedimientos de contratacion” celebrado el 8 de

junio de 2007.

> Art. 4.1 del Acuerdo que aprueba la Instruccion.

22 Art. 6 del Acuerdo gue aprueba la Instruccion.

253 . . / .. . . . ..
Véase el pliego de clausulas administrativas particulares para la contratacién de servicios por

el procedimiento abierto del Departamento de Educacién, Universidades e Investigacion del GV,

accesible en:

http://www.hezkuntza.ejgv.euskadi.net/r43-
573/es/contenidos/contratacion/su_28 09/es_su_28_09/adjuntos/SU-28-09%20PCAP.pdf

>* LASAGABASTER HERRARTE, 2007, p. 239.
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instrumentos de los 6rganos administrativos para dirigir las actividades de
sus organos jerarquicamente dependientes y su incumplimiento no afecta
por si s6lo a la validez de los actos dictados por los organos
administrativos®>. En este sentido es significativo lo sefialado en el
Informe 3/2008, de 13 de marzo, de la Junta Asesora de la Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco™®,
estableciendo que “Esta Instruccion habra de ser observada en la
elaboracion y aprobacion, por los érganos de contratacion, de los pliegos
de especificaciones técnicas y de clausulas administrativas particulares de
cada contrato (...) En consecuencia, la aprobacion de instrucciones para la
elaboracion de los pliegos particulares de cada contrato tiene efectos
Unicamente en el orden interno. Para que el contenido de dichas
instrucciones tenga efecto en el orden externo es necesaria la aprobacion
por el érgano de contratacion del pliego del concreto contrato en el que
aquellas se inserten, adquiriendo a partir de entonces naturaleza
contractual en relacion con los sujetos intervinientes en la correspondiente
contratacion”. Asi, el Informe a la vez que expone claramente que los
efectos de la Instruccion son Unicamente internos, no es tan explicito en lo
que al contenido de esos efectos se refiere en tanto en cuanto sélo
dispone que la Instruccién “habra de ser observada” por los 6rganos de
contratacion. ;Que significa exactamente que la Instruccién ha de ser

observada? Estamos ante un concepto indeterminado y posible de

3 Art. 21.1y 2 LRIPAC.

% Informe sobre propuesta de Acuerdo de Consejo de Gobierno aprobando Instruccién sobre

incorporacion de criterios sociales, ambientales y otras politicas publicas en la contratacién de la
administracion de la Comunidad Auténoma y de su sector publico. El Informe no llegd a
publicarse en la pagina web del Gobierno Vasco, lo solicité a la Junta Asesora de la Contratacion
Administrativa del Gobierno Vasco y me lo enviaron. La Junta Asesora en cuestién no existe como
tal hoy dia pero es posible obtener el Informe aludido a través de los contactos ofrecidos en:

http://www.contratacion.euskadi.net/w32-home/es/
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interpretar de diversas maneras. Si esto fuera poco, todavia se complica
mas la situacién por la redaccion de la Instruccidon, que en algunos
aspectos es de signo imperativo y en otros, en cambio, se limita a fijar los
criterios que tiene que utilizar el 6rgano de contratacion para decidir la
incorporacion de uno u otro aspecto al pliego. Esto asi, el propio Informe
admite "que esta técnica puede inducir a primera vista a confusion e
incertidumbre sobre el grado de imperatividad de los distintos contenidos
de la Instruccion, sin embargo, debe tenerse en cuenta que muchos de los
aspectos contemplados por la Instruccién se encuentran supeditados en su
aplicacion a las concretas caracteristicas del servicio o producto
demandado en cada contratacién, en consecuencia, no puede evitarse la
referida redaccién en la que la aplicacion o no del supuesto se vincula a la

concurrencia de determinadas situaciones de hecho”.

b) Algunos pliegos, acuerdos municipales y textos aprobados en los

Territorios Historicos.

Como se anunciaba en el apartado 3.2 de este capitulo son varios
los gobiernos autondmicos, ayuntamientos, mancomunidades vy
organismos publicos los que han adoptado diferentes actos y actuaciones
administrativas sobre la incorporacion de clausulas sociales en la
contratacion publica. En el &mbito de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se han adoptado en este sentido diferentes instrumentos. Se indican
en el Anexo 1 algunos de los pliegos, acuerdos municipales y textos
aprobados en los Territorios Histéricos, sin pretender en modo alguno

hacer un listado exhaustivo de los mismos.
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CAPITULO 1V:

Fases para la consideracion de criterios sociales en el

procedimiento de contratacion del sector publico

Los sujetos del sector publico que decidan celebrar un contrato han
de cumplir con los tramites establecidos legal y reglamentariamente. Estos
tramites constituyen en su conjunto el procedimiento de contratacion. El
procedimiento de contratacion, en general, puede desglosarse en
diferentes fases, como son la definicion del objeto a contratar ante una
necesidad de satisfacer un interés publico o un interés general, la
preparacion de los expedientes, los procedimientos y formas de
adjudicacién, la formalizacion y adjudicacién del contrato y la ejecucion de

lo establecido en él.

Manifestaba en lineas anteriores como actualmente cabe la
posibilidad de perseguir objetivos sociales mediante la incorporacién de
cladusulas sociales en el procedimiento de contratacidon publica. Esta
posibilidad ha sido reconocida sobre norma muy recientemente pero ello
no quiere decir que la idea fuera concebida ayer ni que no se hayan
desarrollado actuaciones en esta linea anteriormente. El presente capitulo
se dedica a analizar las oportunidades que ofrece el procedimiento de
contratacion para la consideracion de criterios sociales en cada una de las
fases que lo componen. Con este fin, s6lo se profundizara en aquellos
aspectos concretos de cada fase que pueden dar lugar a la integracion y
valoracion de tales criterios. Asi, y en relacion a esos concretos aspectos, se
seflalaran las posibilidades que ofrecen tanto la Directiva 2004/18/CE

como el TRLCSP 2011, y, en su caso, jurisprudencia e informes de
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diferentes Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa® que
puedan resultar de interés, asi como la interpretacion que sobre la materia

realiza la Comision Europea®®.

IV.1. Definicion del objeto del contrato

La eleccion del objeto del contrato no entra dentro del ambito de

aplicacién de la Directiva 2004/18/CE.

El TRLCSP 2011, en cuanto al objeto del contrato, dispone que el
mismo ha de ser determinado y que no podra fraccionarse (...) con la
finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que

correspondan®®. A su vez, también reclama que los entes, organismos y

257 . ., , . .y .
En cada Comunidad Auténoma los drganos destinados a esta funcidon son denominados de

diferente manera por lo que la denominacién general aqui utilizada viene a hacer referencia a

todos ellos, asi como a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado.

258 . .. . . . ey . . s B .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,
15.10.2001. La Comunicacidn esta destinada a explicitar las posibilidades que ofrece la normativa
comunitaria aplicable a la contratacion publica con vistas a una integracion éptima de los
aspectos sociales en este tipo de contratos, para ello sigue las distintas fases de un
procedimiento de contratacion publica y sefiala, en cada una de ellas, si es posible tomar en
consideracion ciertos aspectos sociales y en qué medida. Sobre las previsiones timidas que realiza
la Comunicacién véase VERNIA TRILLO, 2002, p. 436. La autora entiende que demandan la
concurrencia de otros requisitos para que se materialicen en concretas propuestas de actuacion.
Asi pues, a modo de ejemplo, la autora subraya que la incorporacién de las clausulas sociales en
la ejecucion de contratos publicos exige una voluntad politica firme y decidida en este sentido,
integrando estas previsiones en los correspondientes pliegos reguladores de los diferentes

contratos e inspeccionando el efectivo desarrollo de las mismas en la ejecucion de aquellos.

> Art. 86.1y 2 TRLCSP 2011.
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entidades del sector publico no podrdn celebrar otros contratos que aquellos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién 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, deben ser determinadas con
precision, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria,
antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién®®. En
consonancia, requiere que el expediente de contratacion se inicie por el
organo de contratacion motivando la necesidad del contrato en los

términos previstos anteriormente®.

De este modo, segun algunas autoras, “como primera
determinacion del régimen de los contratos del sector publico, se
establece que la responsabilidad del 6rgano de contratacion se extiende
no solo al puntual cumplimiento de las normas de tramitacion, sino que,
como presupuesto previo, requiere una reflexion de fondo sobre si resulta
preciso el contrato para la realizacién de los fines institucionales que tiene
asignados y sobre si su disefio juridico es el mas adecuado para
obtenerlos, con el fin de asegurar no s6lo que se contrata correctamente —
en el sentido de ajuste formal a las normas procedimentales- sino también

que sélo se contrata aquello que es estrictamente necesario”*®.

260 Art. 22 TRLCSP 2011.

61 Art. 109 TRLCSP 2011.

%2 GALLEGO CORCOLES, 2008, p. 62. La autora cita la Memoria justificativa del anteproyecto LCSP

de 2007.
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La falta de motivacion de las necesidades a cubrir por el contrato

constituye un vicio de anulabilidad del contrato administrativo®>.

Los 6rganos de contratacion, “conscientes de la importancia del
gasto en contratacion publica, deben hacer una buena eleccion de los
productos y servicios que contratan”®®. Segin la Comisién Europea, “la
primera ocasion de integrar aspectos sociales en un contrato publico se
presenta en la fase inmediatamente anterior a la aplicacién de las
Directivas pertinentes, es decir, en el momento de la eleccion del objeto
del contrato o, simplificando, cuando se plantea la pregunta ;que deseo
construir o comprar como Administracion publica? En esta fase, los
poderes adjudicadores gozan de una buena oportunidad para tener en
cuenta los aspectos sociales y escoger un producto o servicio que se
corresponda con sus objetivos sociales. Hasta que punto lo haran depende
en amplia medida de la concienciacién y los conocimientos de los poderes
adjudicadores”®. En relacidn a esto Gltimo, y partiendo sobre la premisa
de que la regulacion concerniente al objeto del contrato no se encuentra
en la Directiva, seria interesante que los Estados miembros concretaran
normativamente cémo han de tenerse en cuenta tales aspectos y como ha
de escogerse el objeto que mas se corresponda con sus objetivos sociales
para que ésta practica no dependa Unica y exclusivamente de la
concienciacion y los conocimientos de los poderes adjudicadores a los que

hace referencia la Comisién. Esa concrecion puede, en primer lugar,

263 GALLEGO CORCOLES, 2007, p. 54. Se citan la STS de 18 de noviembre de 2003 y la STSJ de

Catalufia de 4 de abril de 2005.

264 \VARA ARRIBAS, 2008, p. 128.

265

Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion de contratos publicos y las

posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas, 15.10.2001, p. 6.
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hacerse de una manera general para, posteriormente, ser desarrollada y

adaptada a cada tipo de contrato concreto.

En principio, el poder adjudicador es libre de definir el objeto del
contrato de la manera que considere mas oportuna. A la legislacion sobre
contratacion publica no le preocupa mucho qué es lo que se compra, sino
principalmente cobmo se compra. Por esa razén, ninguna de las Directivas
sobre contratacién publica restringe el contenido del objeto del contrato

en este sentido?®.

En consecuencia, los 6rganos de contratacion pueden tener en
cuenta aspectos sociales a la hora de decidir el objeto del contrato, eso si,
en la medida en que ese objeto cumpla con los requisitos sefalados por el
TRLCSP 2011, es decir, ha de ser determinado, no podra fraccionarse para
eludir la aplicacion de ciertas normas y ha de justificarse su necesidad para
el cumplimiento y realizacion de los fines institucionales perseguidos. Por
ultimo, pero no por ello menos importante, y como consecuencia de
nuestra pertenencia a la Union Europea y el respeto a la libre concurrencia
que ha de primar en el Mercado Interior que constituye, debemos afadir
un limite mas, “que la eleccién no dé lugar a un acceso restringido al

contrato en detrimento de los licitadores de otros Estados miembros”?’.

Es importante diferenciar entre la incorporacion de clausulas

sociales en un contrato publico y la posibilidad de atender aspectos

266 “Study on the incorporation of Social Considerations in Public Procurement in the EU. Proposed

Elements for taking account of the Social Considerations in Public Prucurement”, Estudio
encargado por la CE y que sirve como borrador para la “Guide for public authorities to taking

account of social considerations in public procurement”, p. 31.

267 . . s . . . ey . . s B .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 7.
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sociales en la eleccion del objeto del contrato. Es decir, las clausulas en
cuestion harian referencia y condicionarian las fases de seleccion,
adjudicacién y ejecucion mientras que la atencién a aspectos sociales en la
eleccion del objeto conduciria a escoger el producto o servicio que mas se
corresponda con sus objetivos sociales. En el caso de incorporar clausulas
sociales el régimen juridico del contrato se veria afectado, lo que no tiene
por qué suceder en el caso de que el objeto esté destinado a un fin social.
La diferencia entre ambas posibilidades no quiere decir que la una se
oponga a la otra, es decir, ambas pueden ser aplicables simultaneamente.
Asi, el 6érgano de contratacién puede incorporar clausulas de contenido
social condicionantes de las fases de seleccion, adjudicacion y ejecucion en
un contrato cuyo objeto esté destinado a un fin social (p.e. la puesta en
marcha de un proyecto de insercion laboral, con sus respectivas clausulas
en las fases de seleccién, adjudicacion y ejecucion, en torno a la

construccion de un colegio publico).

IV.2. Especificaciones técnicas

La Directiva 2004/18/CE ordena que las especificaciones técnicas
deben figurar en la documentacion del contrato, como los anuncios de
licitacién, el pliego de condiciones o los documentos complementarios. Estas
deben definirse teniendo en cuenta los criterios de accesibilidad para
personas con discapacidades o el disefio para todos los usuarios®®® y deben
permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores y no tener
por efecto la creacién de obstdculos injustificados a la apertura de los

contratos a la competencia®®. A su vez, sin perjuicio de las normas

268 Art. 23.1 de la Directiva 2004/18/CE.

2%% Art. 23.2 y Considerando 29 de la Directiva 2004/18/CE.

139



nacionales obligatorias, se recogen foérmulas para establecer las

especificaciones técnicas?’’.

El TRLCSP, al incorporar el articulo de la Directiva sobre
especificaciones técnicas, establece que se definiran, en la medida de lo
posible, teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disero
para todos, tal como son definidos estos términos en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, y, siempre que el objeto del
contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, aplicando criterios de
sostenibilidad y proteccion ambiental, de acuerdo con las definiciones y
principios regulados en los articulos 3 y 4, respectivamente, de la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control integrados de la
contaminacién®’*. Se trata, segun algunos autores, de “una manifestacién
mas de la vinculacién de la contratacion publica a las politicas sociales y
medioambientales, expresada destacadamente en la Directiva 2004/18/CE

y recogida todavia de forma més decidida que la norma comunitaria”*’.

7% Art. 23.3 de la Directiva 2004/18/CE.

271 Art. 117 TRLCSP 2011.

2 MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, 2008, p. 441, en referencia al art. 101 de la LCSP

de 2007. Comparto la opinién de ambos autores en este sentido. No obstante, opino que en lo
que a la vinculaciéon con las politicas sociales se refiere, el TRLCSP 2011 podia haber acogido
mayores referencias en este sentido en la regulacién sobre prescripciones técnicas. Véase como
ejemplo la enmienda nim. 125 del GP de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds al art.
101.6 de la LCSP de 2007, de adicion: “Cuando se haga referencia a productos de Comercio Justo
éstos deben estar producidos y comercializados en consonancia con la descripcion establecida
por el Parlamento Europeo en el articulo 2 de la Resolucion en Comercio Justo y Desarrollo
[2005/2245 (INI]. Se considerara que los productos que hayan sido importados y distribuidos por
Organizaciones de Comercio Justo acreditadas por IFAT o acreditadas por la Coordinadora Estatal

de Comercio Justo o que porten el sello de Comercio Justo FLO, cumplen dichos criterios. Los
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El TRLCSP 2011 también dispone que las mismas deben permitir el
acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener
por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de los
contratos publicos a la competencia®”. Puede observarse como el principal
objetivo de las disposiciones de la LCSP hasta aqui enunciadas es
promover la competitividad en el ambito de la contratacion publica.’*. En
realidad, el requerimiento de que las especificaciones técnicas no tengan
caracter discriminatorio no es mas que una obligaciéon derivada
directamente de los principios de libre circulacién de mercancias vy libre
prestacion de servicios impuestos en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea a todos los Estados Miembros®”. En este sentido, el objeto
del contrato se definira de manera que no se restrinja el acceso al mismo a

empresas de otros Estados miembros de la Unién Europea®’®.

En cuanto al contenido, el pliego de prescripciones técnicas
particulares debe recoger, al menos, las caracteristicas técnicas que hayan
de reunir los bienes o prestaciones del contrato, el precio de cada una de las

unidades en que se descompone el presupuesto y numero estimado de las

operadores econdmicos (suministradores) deben demostrar la equivalencia del cumplimiento de

dichos criterios por cualquier medio de prueba adecuado”.

273 Art. 117.2 TRLCSP 2011.

7% VICENTE IGLESIAS, 2008(b), p. 259. El autor reseia que el fomento de la competitividad es

precisamente una de las principales preocupaciones del legislador Comunitario en materia de

contratacion publica.
%> MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, 2008, p. 436.

276 BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p. 40. Se cita el Informe 16/01 de la JCCA

de las Islas Baleares de 29 de noviembre.
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unidades a suministrar y en su caso, requisitos, modalidades y caracteristicas

técnicas de las variantes®’ .

Los Pliegos de Prescripciones Técnicas deben limitarse a establecer los
elementos relativos a la ejecucion del contrato y los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares a establecer lo relativo al procedimiento y

forma de adjudicacion®’®.

De acuerdo con las Directivas sobre contratacion publica, la
Comision Europea estima que “los poderes adjudicadores tienen la
posibilidad de imponer especificaciones técnicas que definan con mayor
precision el objeto de la compra o de la prestacion, siempre que éstas se
atengan a las indicaciones dadas en las Directivas y que no tengan por
efecto eliminar o aventajar a un licitador"®”. En este sentido, la Comisién
Europea interpreta que aparte de las especificaciones técnicas que reflejan
la normativa obligatoria en materia social, hay otros ejemplos de
especificaciones técnicas de «connotacion social» que sirven para definir

objetivamente un producto o una prestacion®®.

7 Art. 68.1 RGLCAP.

78 MORRAS CEPEDA y YANEZ DiAZ, 2008, p. 418.

279 . .z . . P . . s . .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 8.

280 . . . . e . Zas
Se cita como ejemplo la compra de material o servicios informaticos adaptados a las

necesidades de los invidentes. La CE interpreta que este tipo de exigencias sirve para definir las
caracteristicas técnicas del producto, por lo que guarda relacién directa con el objeto. Para mas
ejemplos desarrollados en diferentes Estados Miembros, véase “Study on the incorporation of
Social Considerations in Public Procurement in the EU. Proposed Elements for taking account of
the Social Considerations in Public Prucurement”, Estudio encargado por la CE y que sirve como
borrador para la “Guide for public authorities to taking account of social considerations in public

procurement”, pp. 38 a 45. Interesante es también la mencién que hace este estudioen lap. 41 a
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Como subrayan algunos autores, los aspectos sociales establecidos
en las especificaciones técnicas pueden cumplir diferentes funciones. En
unos casos permiten que el objeto del contrato se defina conforme a las
normas sociales de caracter obligatorio (como pueden ser las normas
sobre accesibilidad). En otros casos son mecanismos destinados a
promover ciertos fines o intereses sociales. Asi, por ejemplo, incluyen entre
las especificaciones técnicas de caracter social, “la que impone en el
contrato de suministro de equipos informaticos que éstos sean accesibles
a personas con discapacidad; la que en el contrato para la realizacién de
una obra exige que las escaleras y puertas sean accesibles; la que en el
contrato de suministro para las maquinas de café impone que éste sea
ecologico o de comercio justo; la que exige en el contrato que el papel sea
exclusivamente reciclado, o, en fin, la que exija en un contrato de
suministro de ropa que ésta no haya sido manufacturada en lugares
donde no se respete el Convenio de la OIT sobre trabajo infantil"®*. La
regulacion vigente admite incorporar consideraciones sociales solo si estan
vinculadas al objeto del contrato (tanto si se trata de exigencias de
solvencia técnica y profesional como de los criterios de adjudicacion). Por
ello, es suma la importancia de la definicion del objeto del contrato en las
especificaciones técnicas y la necesidad de integrar los aspectos sociales

en todas las fases del procedimiento de contratacion®®.

las variantes como via posible e idénea a la que pueden recurrir los érganos adjudicadores
cuando no gozan de la certeza necesaria sobre como incorporar de la mejor manera los

estandares sociales en las especificaciones técnicas
81 MARTINEZ FONS, 2009 (a), p. 3. Véase en este mismo sentido RIANO POMBO y SANCHEZ
VILLALTA, 2010, p. 80.

82 SAEZ LARA, 2009, pp. 29 y 30.
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1V.3. Seleccion de los candidatos o licitadores

La regulacion que determina los requisitos a cumplir por quienes
quieran contratar con el sector publico es una de las mas detalladas y

estrictas®®,

Para contratar con el sector publico, las personas naturales o
juridicas, espafiolas o extranjeras, deben: tener plena capacidad de obrar;
no estar incursas en una prohibicion de contratar y acreditar su solvencia
econémica, financiera, técnica o profesional o estar debidamente

clasificadas en los casos en que la norma asi lo exija®®".

En el presente apartado solo se hara referencia a las posibilidades
que ofrecen en el tema objeto de investigacién las causas de prohibicion

para contratar y los criterios relativos a la solvencia técnica.

o o s

IV.3.1. Prohibicion de contratar

La Directiva 2004/18/CE establece, entre otras razones de exclusion, que
podra ser excluido de la participacion en el contrato todo operador
econdmico que haya sido condenado por sentencia con autoridad de cosa
Jjuzgada segun las disposiciones legales del pais y en la que se aprecie un
delito que afecte a su moralidad profesional’®>; que haya cometido una falta
grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por cualquier

medio que los poderes adjudicadores puedan justificar’®, que no esté al

%% JIMENEZ APARICIO, 2009, p. 743.

8% Art. 54.1 TRLCSP 2011.

% Art. 45.2.c) de la Directiva 2004/18/CE.

%% Art. 45.2.d) de la Directiva 2004/18/CE.
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corriente en sus obligaciones relativas al pago de las cotizaciones de la
seguridad social, segun las disposiciones legales del pais en el que esté
establecido o las del pais del poder adjudicador (..)**’. Segun el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en la normativa comunitaria las
causas de exclusion se enumeran “de manera exhaustiva” pero este
caracter "no excluye la facultad de los Estados miembros de mantener o
de adoptar normas materiales para garantizar, en particular, que se respeta
(...) tanto el principio de igualdad de trato como el consiguiente principio
de transparencia (...)"*®. La Directiva 2004/18/CE menciona expresamente
que los Estados miembros precisaran las condiciones de aplicacion de las

|289

causas aludidas de conformidad con su Derecho nacional™, por lo que

podemos “concluir que la normativa comunitaria permite a los Estados un

amplio poder de configuracion de la lista de causas de exclusion”**,

A tenor del TRLCSP 2011, no podran contratar con el sector publico
las personas en quienes concurran ciertas circunstancias, entre las cuales
destaco las mas relacionadas al ambito social: haber sido condenadas
mediante sentencia firme por (...) delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, (...), delitos
relativos a la proteccién del medio ambiente, (..)**"; haber sido sancionadas
con cardcter firme por infraccién grave en materia de disciplina de mercado,
en materia profesional o en materia de integracién laboral y de igualdad de

oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad o por

%7 Art. 45.2.e) de la Directiva 2004/18/CE.

%% STJCE 2008\312, apts. 43 y 44.

89 Art. 45.2 de la Directiva 2004/18/CE.

%9 SAEZ LARA, 2009, p.33.

L Art. 60.1.a) TRLCSP 2011.
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infraccién muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia
de prevencion de riesgos laborales, 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 (...)*** y no
hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de

2% Estas

Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes (...)
causas no son, hablando en sentido estricto, ejemplos de clausulas
sociales, sino mas bien sanciones relativas al incumplimiento de la
normativa laboral y de Seguridad Social. Ademas, y como novedad a lo
establecido por la Directiva, es circunstancia que impedira a los
empresarios contratar con las Administraciones Publicas haber incumplido
las condiciones especiales de ejecucion del contrato establecidas de acuerdo
con lo senalado en el articulo 118, cuando dicho incumplimiento hubiese
sido definido en los pliegos o en el contrato como infracciéon grave de
conformidad con las disposiciones de desarrollo de esta Ley, y concurra dolo,
culpa o negligencia en el empresario®. Las condiciones especiales de
ejecucién®® pueden ser de caracter social, por lo que estamos ante una
nueva via para atender a estas exigencias entre las causas de prohibiciones
para contratar. De esta manera el TRLCSP 2011 ha incorporado una nueva
causa de prohibicion compatible con las exigencias del Derecho

Comunitario y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

precedentemente aludidas. Es decir, se ha establecido precisando las

%2 Art. 60.1.c) TRLCSP 2011.

2% Art. 60.1.d) TRLCSP 2011.

% Art. 60.2.e) TRLCSP 2011.

295

Las condiciones especiales de ejecucion son objeto de estudio mas detallado en el apartado

IV.6 de este capitulo por lo que me remito a lo recogido en él.
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condiciones de aplicacién de la causa sobre “materia profesional”**®

recogida en la Directiva, de conformidad con el Derecho nacional®”’,
respetando los principios de igualdad de trato y de transparencia®® y de
manera “proporcionada”®®. A mi entender, esta innovadora causa
introducida por el legislador espafiol es muestra de que, respetando los
limites referidos, es posible establecer otras nuevas causas de prohibicion

de caracter social en la normativa nacional. Existente pues la opcion

juridica para elaborarlo, solo falta la voluntad para efectuarlo.

Resulta extrafa la clasificacidon que sobre las causas de prohibicion
realiza el TRLCSP 2011. Este recoge, por un lado, el listado de causas que
impediran contratar con "el sector publico” y, por otro lado, una Unica
causa (el incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion) como
prohibicién para contratar con “las Administraciones Publicas”. El resultado
es que una empresa, aun incumpliendo en determinado contrato una
condicion especial establecida, podra en el futuro contratar con aquellas
otras entidades del sector publico que no tengan el caracter de

Administracion Pablica®®.

La Comisidbn Europea considera que, de conformidad con las

disposiciones de las Directivas reguladoras de la materia, “podemos

2% Art. 45.2. d) de la Directiva 2004/18/CE.

27 En base a lo redactado en el art. 45.2 de la Directiva 2004/18/CE, donde se recoge el “amplio

poder de configuracion de la lista de causas de exclusidén” anteriormente mencionado.

2%8 Principios exigidos por el TJCE para estos casos en su Sentencia 2008\312 anteriormente

analizada en este mismo capitulo.

2% SAEZ LARA, 2009, pp. 36y 37.

3% BERNAL BLAY, 2008, p. 225. El autor considera sorprendente e injustificado este doble

tratamiento que recibe el incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion establecidas

en el contrato.
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imaginar una serie de supuestos en los que cabria excluir a los licitadores
que hayan infringido la legislacién de caracter social, si esta infraccion
constituye una falta grave en materia profesional o un delito que afecte a
la moralidad profesional. Estas clausulas de exclusion pueden, por ejemplo,
comprender el incumplimiento de las disposiciones en materia de igualdad
de trato o de salud y seguridad o a favor de determinadas categorias de

personas”*".

IV.3.2. Acreditacion de la solvencia técnica

En aras a garantizar no sélo la capacidad juridica sino también la
capacidad real, ya sea de indole econdmico financiera o técnica, de la
empresa para afrontar las obligaciones a contraer se requiere que éstas

acrediten previamente su solvencia®®.

La solvencia, como requisito, tiene un caracter eliminatorio pues
quienes no cumplan las exigencias sobre solvencia establecidas seran

excluidos de la licitacion®®.

El presente apartado sélo se centrara al analisis de la capacidad
técnica o profesional en tanto en cuanto es la que mas oportunidades

puede ofrecer a la hora de valorar los criterios sociales.

La Directiva recoge los medios a través de los cuales los operadores

econdmicos podran acreditar sus capacidades técnicas. En resumen, y

301 . . s . . . ey . . s B .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 11.
392 SANCHEZ MORON, 2008, p. 591.

3% JIMENEZ APARICIO, 2009, p. 886.
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destacando sélo los que mas interesan, estos medios son: la presentacion
de la lista de las obras ejecutadas en el curso de los cinco ultimos afos (...);
presentacion de una relacién de los principales suministros o de los
principales servicios efectuados durante los tres ultimos anos (...); indicacion
del personal técnico u organismos técnicos (..) y especialmente los
responsables del control de la calidad y, cuando se trate de contratos
publicos de obras, aquellos de los que disponga el empresario para la
ejecucion de la obra; descripcion de las instalaciones técnicas, de las
medidas empleadas por el proveedor o el prestador de servicios para
garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigaciéon de su
empresa; indicacion de los titulos de estudios y profesionales del prestador
de servicios o del empresario o de los directivos de la empresa y, en
particular, del responsable o responsables de la prestacion de los servicios o
de la ejecucion de las obras; declaracion que indique la plantilla media
anual del prestador de servicios o del empresario y la importancia del
personal directivo durante los tres ultimos anos; declaraciéon sobre la
magquinaria, el material y el equipo técnico del que dispondrad (...) para
ejecutar el contrato e indicacion de la parte del contrato que el prestador de
servicios tiene eventualmente el propésito de subcontratar’®. El poder
adjudicador debe precisar en el anuncio o en la invitacion a licitar cuales
de los medios mencionados pretende adquirir’®. El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas aclaré en el asunto Beentjes’® que estas
disposiciones no pretenden delimitar la competencia de los Estados
miembros para fijar el nivel de capacidad —en este caso- técnica sino

determinar cuales son las referencias comprobatorias o los medios de

3% Art. 48.2 de la Directiva 2004/18/CE.

39 Art. 48.3 de la Directiva 2004/18/CE.

%% STJCE 1989\26 apt. 17.
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prueba que pueden aportarse para justificar esa capacidad. No obstante, el
Tribunal subraya que de estas disposiciones se deriva que los poderes
adjudicadores sélo pueden verificar la aptitud de los contratistas por
criterios fundados en su capacidad econdmica, financiera y técnica. Asi,
nos encontramos ante una lista de medios de prueba exhaustiva, lo que no
quiere decir que también las capacidades o los criterios de solvencia a

acreditar se encuentren establecidas exhaustivamente.

La norma del Estado espafiol establece que para celebrar contratos
con el sector publico los empresarios deben acreditar estar en posesion de
las condiciones minimas de solvencia econémica y financiera y profesional o
técnica que se determinen por el 6rgano de contratacion y que este requisito
serd sustituido por el de clasificacién cuando asi lo exija la Ley*. Los
requisitos minimos de solvencia a reunir por el empresario y la
documentacion requerida a fin de acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo
estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo®®. En la misma
linea que la norma comunitaria, el TRLCSP 2011 también menciona que en
los contratos de servicios y de obras, asi como en los contratos de suministro
que incluyan servicios o trabajos de colocacion e instalacion, podra exigirse
a las personas juridicas que especifiquen, en la oferta o en la solicitud de
participacién, los nombres y la cualificacion profesional del personal
responsable de ejecutar la prestacién®®. Asimismo, los 6rganos de
contratacion pueden exigir a los licitadores que se comprometan a dedicar

o adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales o materiales

7 Art. 62.1 TRLCSP 2011.

3% Art. 62.2 TRLCSP 2011.

9 Art. 64.1 TRLCSP 2011.
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suficientes para ello®. En cuanto a los medios posibles para acreditar la
solvencia técnica, la Ley reproduce los medios establecidos por la Directiva
pero de manera diferente, es decir, presenta una lista individual para cada
tipo de contrato (contratos de obras, contratos de suministros, contratos
de servicios y restantes contratos) seleccionando los medios que
corresponden a cada uno de ellos®’. Se trata de un sistema de lista
cerrada pues no se ofrece la posibilidad de acreditar la solvencia técnica a

132, Los medios

traves de medios no establecidos en el TRLCSP 201
acreditativos son basicamente los mismos que los recogidos en la Directiva
ya mencionados, por lo que no he procedido a enumerarlos otra vez. No
obstante, si quiero hacer referencia al denominado por el TRLCSP 2011
como “indicacién de las medidas de gestion medioambiental” para los
contratos de obras. Este medio no se recogia en la normativa precedente
al Texto Refundido ni tampoco a la LCSP de 2007. Responde a la necesidad
de trasponer lo establecido en la Directiva 2004/18/CE. No es el contenido
de esta nueva disposicion lo que me interesa destacar sino su origen y
evolucion. Esta disposicién comunitaria emana de la denominada “compra
publica verde” o “buying green” de la Unién Europea asi como de varias
decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En el

Estado espafiol, por ejemplo, existe el "Plan de Contratacion Publica verde

de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos y las

319 Art. 64.2 TRLCSP 2011.

' véanse arts. 76, 77, 78 y 79 TRLCSP 2011.

312 pAREJO ALFONSO, PALOMAR OLMEDA y Otros, 2009, p. 531, en referencia a la LCSP de 2007.

Los autores sefialan la diferencia con la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera
donde se mantiene el sistema de lista abierta. Asi, pueden admitirse otros medios de
acreditacién de la solvencia econdmica y financiera. A mi entender no estd del todo clara la
justificacion para admitir medios acreditativos no establecidos por la Ley en un tipo de solvencia

y en otro no.
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entidades gestoras de la Seguridad Social”*"’. Asi, y en lo que aqui interesa,
el proceso seguido en la introduccién de este medio de acreditacion de
contenido medioambiental refleja que la incorporacion de medios
acreditativos de contenido social es posible, eso si, si en materia social se
llega a progresar tanto como se ha hecho en el plano medioambiental. Es
decir, se requiere una mayor evolucion de la “compra publica social” de la
Union Europea, y como no, un verdadero “Plan de Contratacion Publica

social de la Administracion General del Estado”.

La fase de seleccion estd destinada a elegir los licitadores que los
poderes adjudicadores consideran capaces de ejecutar el contrato, por lo
que la Comision Europea ya venia haciendo hincapié sobre la necesidad de
que las exigencias impuestas estén directamente relacionadas con el

*“ En este sentido, destaca la Comisién que “las

objeto del contrato
pruebas que permiten exigir las Directivas sobre contratos publicos sélo
ofrecen la posibilidad de tener en cuenta la «solvencia social» de la
empresa (denominada también, en ocasiones, «responsabilidad social») si
ésta demuestra la capacidad técnica de la empresa (...) para ejecutar un
determinado contrato”". De lo expuesto por la Comisién Europea, asi
como en la Directiva y en el TRLCSP 2011, se pueden deducir dos
conclusiones, una, la diferenciacion entre las exigencias de capacidad

técnica y los medios o pruebas para su acreditacion y, segunda, que las

exigencias han de estar directamente relacionadas con el objeto del

313 Aprobado por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de enero de 2008. PAREJO ALFONSO,
PALOMAR OLMEDA y Otros, 2009, pp. 668 y 669.

1% En el mismo sentido véase la Guia sobre Contratacién Publica y Competencia de la CNC (p. 13)

analizada en el apt. IX de esta Parte Segunda.

315 . .. . . . ey . . . .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 12.
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contrato y que los medios de acreditacion han de acreditar la capacidad

técnica para ejecutar un determinado contrato.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado,
haciendo referencia al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por RDLeg 2/2002, de 16 de junio,
también se ha pronunciado sobre las condiciones que han de reunir los
criterios que acrediten la solvencia de la empresa para ejecutar la
prestacion, estableciendo que “deben figurar en el pliego de clausulas
administrativas particulares y en el anuncio del contrato, ser criterios
determinados, estar relacionados con el objeto y el importe del contrato,
encontrarse entre los enumerados en los citados articulos y que en ningun

caso pueden producir efectos de caracter discriminatorio”**°.

Es importante recordar en este punto que, como mas adelante
veremos mas detalladamente, los criterios que la normativa establece para
valorar la solvencia técnica y profesional tienen una funcion diferente que
la de los criterios que deben seguirse para la adjudicacion del contrato.
Esta diferente funcion y la también distinta regulacion de ambos tipos de
criterio tanto en la normativa comunitaria como estatal, imponen como
consecuencia que en principio no quepa utilizar como criterios de
adjudicacién los establecidos como criterios para la valoracion de la

solvencia técnica®"’.

Actualmente existen diferentes opiniones sobre la admisibilidad de

incorporar criterios sociales en la fase de seleccién. Las posiciones

318 |nforme 36/07 de la JCCAE de 5 de julio, “Aplicacién singular de determinados medios de
valoracién de solvencia referidos a la acreditacion de experiencia en trabajos realizados en un

lugar determinado”.

Y DCE 342/2003, de 30 de abril de 2003.
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contrarias a su admisibilidad aluden a las limitaciones del marco normativo
en vigor. Sin embargo, existen posturas favorables a la integracion de los
aspectos sociales en esta fase, aunque sea muy limitadamente, y es mas,
gue es de suma trascendencia solicitar ciertos criterios sociales en la fase
en cuestion®'®. Coincido con esta Ultima opinién, pues comparto la idea de
que la exigencia de una determinada “solvencia social” es licita siempre
que se cumplan ciertas condiciones. Asi, la “solvencia social” en cuestion
debera estar relacionada con el objeto del contrato, debe servir como
indicador de la capacidad técnica de la empresa (de acuerdo con lo
establecido en los articulos 74 a 79 del TRLCSP 2001) y no debe ser

discriminatoria®.

Analizaré seguidamente como encajan en la solvencia técnica
determinados aspectos, tales como, el grado de estabilidad en la plantilla,
la subcontratacidn, la experiencia, la prevencion de riesgos laborales y la
siniestralidad laboral. Se podran observar con mayor detalle las diferentes
posturas indicadas anteriormente y mantenidas en torno a cada uno de

estos aspectos.

a) Grado de estabilidad en la plantilla como criterio de solvencia

técnica

La garantia de la estabilidad laboral’*®® de las personas trabajadoras
ha sido uno de los fines mas clamados por juristas, laboralistas, sindicatos,

politicos y, como no, por los propios trabajadores y trabajadoras, que son

318 SAEZ LARA, 2009, pp. 40y 41.

31 BERNAL BLAY, 2008. pp. 225y 226.

2% 5obre la estabilidad en el empleo como valor social y econémico véase MONTOYA MELGAR,

2001, pp. 61y 62.
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los que mas sufren las consecuencias de la inestabilidad laboral**'.

Mientras se ha pretendido mediante la normativa laboral fomentar la
estabilidad de la contratacién laboral, lo cierto es que en la practica la gran

mayoria de esa contratacion ha sido de caracter temporal.

En este sentido, es curioso como una Ley que segun el legislador
espafiol prevé mecanismos que permiten introducir en la contratacion
publica consideraciones de tipo social como condiciones especiales de
ejecucién o como criterios para valorar las ofertas®®, en otras fases como
en la valoracion de la solvencia parece evolucionar en sentido contrario
eliminando referencias de normas anteriores que ayudaban en la
contribucion de fines sociales. Asi, cuando el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por RDLeg 2/2002,
de 16 de junio, disponia que la solvencia técnica del empresario podria ser
justificada por medio de una "declaracidon sobre los efectivos personales
medios anuales de la empresa, indicando, en su caso, grado de estabilidad

en el empleo de los mismos"**

, la norma hoy en vigor Unicamente hace
referencia a una declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa®*,
suprimiendo la posibilidad de valorar el grado de estabilidad de la
misma®?. Parece que la LCSP de 2007 asi como el actualmente en vigor
TRLCSP 2011 han optado por trasponer literalmente lo establecido en la

Directiva, que no recoge esta referencia sobre el grado de estabilidad, y

321 considerada por OJEDA AVILES y GORELLI HERNANDEZ, 2006, p. 21, como una de las lacras

mas importantes a lidiar por el legislador.

322 Exposicion de motivos 3 de la LCSP de 2007.

323 Art. 17.d) y 19.d) de la LCAP.

3% Art. 76.e) y 78.g) TRLCSP 2011.

325

El CES criticé en su dictamen al anteproyecto de la LCSP de 2007 que ésta hiciera desaparecer

la mencidn sobre el grado de estabilidad en el empleo.
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eliminar la mencion que de forma innovadora si recogia su antecesora,
pasando por alto el dato de que ninguna Directiva sobre la materia
recogia nada similar y que, “por tanto, esta inclusion no fue caprichosa por
parte del legislador espaiol, sino que pretendia complementar y mejorar
tales medios de acreditacién de la solvencia”*?®. Sin embargo, hay quien
opina que pese a la desaparicion de la mencion expresa aludida el espiritu
de la norma aludida esta orientado a la reduccion de la inestabilidad
laboral con el propdsito de corregir los deplorables efectos que de ella

derivan®?’.
b) La subcontratacion entre los criterios de solvencia técnica

La subcontratacién es un mecanismo a veces necesario para la
realizaciéon de actividades productivas. No obstante, el inmenso uso que
de esta figura se hace actualmente se encuentra en muchos casos
motivado por razones econdmicas. Asi, puede decirse que se busca la
reduccién de personal propio, la reduccién de costes fijos de la empresa
principal, etc. Esta situacion requiere que la normativa prevea los efectos
juridicos derivados de las relaciones de este mecanismo sobre el personal
que se encarga de ese trabajo descentralizado. La normativa laboral ha
brindado por ello una especial atencion al fendmeno de la subcontratacion
con el objetivo de que el personal de las empresas auxiliares tenga
garantizado el cumplimiento de las obligaciones empresariales asi como
un tratamiento analogo al del personal de la empresa principal®®. Parte de

la doctrina destaca que hoy dia la Administracion Publica, al igual que las

326 BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p 41.

3?7 La apreciacion se efectua en relacion a la LCSP de 2007. Mas extensamente sobre este tema

RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 189y ss.

328 MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y GARCIA MURCIA, 2007, p. 237.
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empresas privadas, recurre cada vez mas a la descentralizacion de
actividades, sobre todo de actividades que no revisten la condicion de
funcién publica®®. En este apartado se hace referencia a aquellos casos en
los cuales una empresa que ha contratado con el sector publico

subcontrata parte de sus actividades con otra empresa auxiliar.

La normativa sobre contratacion publica si recoge la tematica de la
subcontratacién en la fase de acreditacién de la solvencia. La Directiva
establece que en el pliego de condiciones, el poder adjudicador podra pedir
0 podra ser obligado por un Estado miembro a pedir al licitador que
mencione en la oferta la parte del contrato que se proponga subcontratar a
terceros, asi como los subcontratistas propuestos®. El Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2002, ya trataba
este tema®* pero la LCSP de 2007 —también el TRLCSP 2011- introdujo
novedosamente este requisito como uno de los medios para acreditar la
solvencia del empresario, medio que requiere la “indicacion de la parte del
contrato que el empresario tiene eventualmente el propdsito de
subcontratar”®®’. En materia de subcontratacion, hay dos cuestiones que
llaman la atencion sobre la trasposicion que la Ley realiza. Para empezar, y
partiendo de la forma en que la disposicion esta redactada, parece que el
legislador da por hecho, y a su vez avala, que el empresario tenga
eventualmente el propédsito de subcontratar. Quizas hubiera sido mas
apropiado establecer que se valorara de manera mas favorable |la

gjecucion por medio de personal contratado directamente por el

329 y/éase GARCIA-PERROTE ESCARTIN y GORNI SEIN, 2000, p. 134.

339 Art. 25 de la Directiva 2004/18/CE.

1 Titulo VI “De la cesion de los contratos y de la subcontratacion” LCAP.

2 Art. 78.i) TRLCSP 2011.
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empresario y que para el caso en que la subcontratacion sea justificada y
necesaria, y solo en ese caso, habra de indicarse la parte que pretenda
subcontratarse®**. Por Gltimo, la disposicidn analizada sélo se integra entre
los medios acreditativos de la solvencia en los contratos de servicios,
eleccion del legislador que plantea dudas sobre el porqué de su no

inclusion en los demas contratos (de obras y suministros).
¢) La experiencia como criterio de solvencia técnica

La experiencia que posee una empresa en obras o servicios de
similares caracteristicas a los que se pretenden adjudicar es otro indicador
de la solvencia técnica de un licitador. Asi, y como regla general pero no
por ello siempre cierta, puede deducirse que cuanto mayor sea la
experiencia, mayor sera la capacidad técnica de la empresa para ejecutar
una obra o servicio. En esta linea, no ha suscitado tantos problemas la
apreciacion de la experiencia entre los criterios de solvencia técnica. En
primer lugar, porque el TRLCSP 2011 lo recoge expresamente y, en
segundo lugar, porque esta posibilidad se venia ya admitiendo por las
leyes anteriores configurandose asi como un criterio mas. En este sentido,
la solvencia técnica del empresario podra ser acreditada por medio de una

relacién de las obras ejecutadas en el curso de los cinco Ultimos afios en

333 R .
No se trata de una prohibicion para subcontratar, sino de establecer y valorar como un factor

de mayor solvencia de una empresa el hecho de que ésta asuma la contratacion directa de las
personas trabajadoras para la ejecucion del contrato, sin recurrir a la subcontratacidn. De hecho,
el art. 42 del ET a la hora de regular la subcontratacion de obras y servicios establece una
Unicamente la posibilidad de utilizar ese mecanismo. En consecuencia, opino que no hay
inconveniente para considerar, en el caso de que una empresa pueda asumir la contratacion del
personal directamente (es decir, econdmicamente es capaz y la obra o servicio a ejecutar entra
en el ambito de su “actividad propia”), este hecho como un factor de mayor solvencia que el de

la subcontratacion.
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los contratos de obras®** y por medio de una relacién de los principales
suministros efectuados o servicios realizados en los tres uUltimos afios en

los contratos de suministro y de servicios®®.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado
estima que la experiencia es uno mas de los requisitos de solvencia técnica

336

que pueden exigirse al contratista Segun la mencionada Junta, la

experiencia puede ser un medio de acreditacion de la solvencia (pero no

un criterio de adjudicacién)’.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2004 establece lo siguiente “Respecto del principio de libre concurrencia,
que la Sentencia considera infringido por la clausula (articulo 36 del
pliego) que impide concursar a quienes no acrediten una experiencia de, al
menos, tres afos en la gestion de servicios municipales de abastecimiento
de agua potable, los recursos no ofrecen argumentos que desvirtden lo
afirmado por aquélla. En efecto, una cosa es que se tenga en cuenta en el
momento de valoracion de las ofertas la experiencia previa y otra que se
erija en requisito para concursar. Y esto es lo que aqui se hizo sin que
ninguna norma juridica, tampoco las del Reglamento de Contratacion de
las Corporaciones Locales de 1953, sustentara tal excepcion a la regla de la
libre concurrencia consignada en el articulo 13 LCE y a las previsiones que
reconocen el derecho de contratar con las Administraciones a toda
persona que no se halle comprendida en las excepciones establecidas

expresamente (articulos 9 LCE, 3 RCCL y 122 RSCL)".

3% Art. 76.a) TRLCSP 2011.

% Art. 77.1.a) y art. 78.a) TRLCSP 2011.

3% Informe 13/1998 de la JCCAE.

37 Informe 51/2005 de la JCCAE.

159



d) Aspectos relativos a la prevencion de riesgos laborales y a la

siniestralidad laboral entre los criterios de solvencia técnica

El derecho de las personas trabajadoras a la proteccién de su vida e
integridad fisica esta consagrado en el articulo 4.2.d) del Estatuto de los
Trabajadores (en conexién con lo reconocido en los articulos 15 y 10 de la
Constitucion Espafiola) y se regula a través de las normas de seguridad y
salud en el trabajo o de “prevencidon de riesgos laborales”®. La
importancia del bien juridico que protegen estas normas ha llevado a que
caracteristicas relacionadas con la prevencion de riesgos laborales sean
tenidas en cuenta en el TRLCSP 2011 a la hora de limitar el acceso a la
contratacion publica, pero lo mismo no se ha regulado para valorar la

solvencia técnica de un licitador.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
considera que no pueden exigirse como requisitos de solvencia técnica, ni
tampoco como criterios de adjudicacién, los aspectos relativos a la
prevencion de riesgos laborales. Ello sin perjuicio de que el cumplimiento
de la legislacidon especifica sobre la materia pueda y deba exigirse por los

medios concretos previstos en la misma®®.

La misma postura mantiene dicha Junta en el caso de indices,
clausulas o aspectos relativos a la siniestralidad laboral**®. En este Gltimo
caso, la Junta argumenta que “el caracter taxativo de los medios de

justificacion de dicha solvencia (...) conduce a la conclusion de que el dato

338 | PRL.

39 Informe 42/2006 de la JCCAE.

9 Informe 11/99 de la JCCAE.
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de siniestralidad laboral en la empresa no puede jugar como requisito de

solvencia técnica”*.

En tal argumentacion se puede observar como los limites impuestos
a los medios para la acreditacién de la solvencia se emplean también en
relacién a los propios criterios o exigencias de solvencia y como de este
modo parece olvidarse la diferencia existente entre criterios de solvencia y
los medios para su acreditacion. En relacién a esto ultimo, el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2002
(que era la norma en vigor en el caso de estudio), Unicamente disponia
que los 6rganos de contratacion debian precisar “en el anuncio los
criterios de seleccién en funcion de los medios de acreditacion que fueran

a ser utilizados de entre los resefiados en los articulos 16 a 19"3%?

, por lo
que entiendo que la taxatividad existia en cuanto a los medios de
acreditacion y no en cuanto a los criterios. La diferenciacion entre criterios
y medios se aprecia todavia mas claramente en el TRLCSP 2011 en tanto
en cuanto distingue por un lado los requisitos minimos de solvencia que
deba reunir el empresario y por otro lado la documentacion requerida para
acreditar los mismos®*. En cuanto a la cuestion sobre si son los criterios o
los medios acreditativos los que se encuentran tasados por la Ley, parece
que el TRLCSP 2011 quiere ser clara pues dispone que los empresarios
deberan acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia

(...) técnica que se determinen por el érgano de contratacién®** y que los

requisitos minimos de solvencia (...) y la documentacion requerida para

1 Informe 11/99 de la JCCAE, CJ 5.

2 Art. 15.3 de la LCAPy art. 11 del RGLCAP.

33 \éase el art. 62.2 TRLCSP 2011.

*** Art. 62.1 TRLCSP 2011.
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acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de licitaciéon y se
especificardn en el pliego del contrato (...)>*. De la redaccién de la norma
no se deriva pues que los criterios o condiciones minimas se encuentren
tasados en modo alguno®*. No obstante, los medios mediante los cuales
podra acreditarse la solvencia técnica si han de encontrarse entre los que
la Ley prevé*”. No es este el caso de los entes, organismos y entidades del
sector publico que no tengan la condicion de Administraciones Publicas,
ya que podran admitir otros medios de prueba distintos de los previstos
en la Ley para los contratos que no estén sujetos a regulacion

armonizada®®,

Asi, siempre y cuando se respeten los medios de
acreditacion que la Ley prevé, queda en manos de los organos de
contratacion la determinacion y especificacion de los criterios que
mediante esos medios pretenden valorarse. Esto mismo es lo que viene a
hacer el articulo 64.1 del TRLCSP 2011, pues en relacion al medio de
acreditacion respectivo a titulos académicos y profesionales del
responsable de la ejecucidn establece que podra exigirse a las personas
Juridicas que especifiquen, en la oferta o en la solicitud de participacién, los
nombres y la cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar
la prestacion. En base a la facultad que poseen los érganos de contratacion

para determinar y especificar las condiciones minimas de solvencia, puede

entenderse que estan capacitados para precisar mas detalladamente los

% Art. 62. 2 TRLCSP 2011.

3% yéase BERNAL BLAY, 2008, p. 228. El autor opina que hay razones para que los criterios de

seleccion de los candidatos no deban cefiirse exclusivamente a las circunstancias enumeradas en

los articulos citados.
37 yéanse arts. 74.1, 76, 77, 78 y 79 TRLCSP 2011. Sobre el caracter taxativo de los medios

acreditativos de la solvencia técnica véase el apartado 3.2 de este capitulo.

8 Art. 74.3 TRLCSP 2011.
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criterios a valorar mediante los mencionados medios, y establecer, por
ejemplo, que los certificados de buena ejecucion para las obras mas
importantes indiquen, ademas del importe, las fechas y el lugar de
ejecucion (...), si se realizaron segun las reglas por las que se rige la
profesién y si se llevaron normalmente a buen término®®; especificacion
sobre el indice de siniestralidad laboral, ya que este elemento esta

intimamente relacionado con la experiencia y buena ejecucion.
e) Otros aspectos entre los criterios de solvencia técnica

Entre los criterios de solvencia técnica pueden incluirse otros
diferentes a los mencionados precedentemente. No interesa aqui recoger
y analizar cada uno de ellos. No obstante, si procede exponer ciertas

0 estaria

limitaciones. A juicio de la Comisién Nacional de Competencia®
prohibido supeditar el acceso a la licitacion a que las entidades
participantes cuenten con una forma juridica determinada, como por
ejemplo algun tipo de sociedad mercantil, mancomunidad, condicion de
asociacion de utilidad publica o sin animo de lucro. Tampoco podrian
establecerse, a su parecer, referencias a clausulas de las que se deriven
diferencias de trato en funcion de la nacionalidad, lengua, domicilio o
territorio®' del adjudicatario, incluso de manera indirecta, como por

ejemplo, la preferencia por experiencias vinculadas a un ambito

geografico.

En definitiva, cuando los o6rganos de contratacidén realicen esa

determinaciéon y especificacion sobre las condiciones minimas de

3% Art. 76.a) TRLCSP 2011.

%% Guia sobre Contratacién Publica y Competencia, pp. 14 y 15.

351

Sobre la posibilidad de que criterios como el de territorialidad resulten discriminatorios y

obstaculicen la libre competencia véase IBANEZ GARCIA, 2010, p. 23.
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solvencia, han de respetar en todo momento que las mismas estén
directamente relacionadas con el objeto del contrato. Por lo tanto, “no
existe en el Derecho de la contratacion publica ningun tipo de «solvencia
social» que junto a las llamadas, por un lado, solvencia econdmica y
financiera, y, por otro, técnica o profesional, se requiera a los candidatos
cuando asi lo exija la concreta prestacion del contrato objeto de

licitacion”*>2.

IV.4. Adjudicacion del contrato

De la adjudicacion del contrato interesa analizar qué oportunidades
brinda la regulacién sobre los criterios de adjudicacién para la valoracion
de aspectos sociales en esta fase y la problematica que existe en relacion a
estas cuestiones. Segun algunos autores la integracion de clausulas
sociales entre los criterios de adjudicacion ha sido precisamente el medio

maés usado para la consecucion de fines sociales®”.

La Directiva 2004/18/CE determina que, sin perjuicio de las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales relativas
a la remuneracion de determinados servicios, los criterios en que han de
basarse los poderes adjudicadores para adjudicar los contratos seran: a)

bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econdmicamente mads

2 GOSALBEZ PEQUENO, 2003, pp. 32 y 33. El autor menciona para refrendar dicha idea lo

establecido en la STICE Gebroeders Beentjes BV.

33 GOSALBEZ PEQUENO, 2003, p. 46. El autor también expresa que, por ello, no es de extrafiar

que sea este el aspecto social que haya centrado la casi totalidad de informes y dictamenes de los
6rganos consultivos consultados sobre la introduccién de fines sociales en la contratacién
administrativa y, en consecuencia, que aun menos debe sorprender que haya sido esta practica
administrativa contractual el principal objeto de litigios y criticas doctrinales acaecidos en

relacion con las clausulas sociales de los pliegos contractuales.
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ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios
vinculados al objeto del contrato publico de que se trate: por ejemplo, la
calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales,
las caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la
rentabilidad, el servicio postventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega
y el plazo de entrega o de ejecucion; b) o bien solamente el precio mds
bajo®**. Partiendo de la premisa de que el Ultimo fin perseguido por la
presente norma europea es la consecucion de un Mercado Interior Unico
donde la libre concurrencia esté totalmente garantizada, la norma nos
recuerda que la adjudicacién del contrato debe efectuarse basdndose en
criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, asi como la evaluacion
de ofertas en condiciones de competencia efectiva. Por consiguiente, la
Directiva subraya la conveniencia de admitir unicamente la aplicacion de
dos criterios de adjudicacion, a saber, el del precio mas bajo y el de la oferta
econémicamente mds ventajosa®>. El criterio del precio mas bajo, como su
propio nombre indica, Unicamente da lugar a la valoracién de un aspecto,
el precio, por lo que a la hora de analizar el protagonismo de los criterios
sociales en la valoracion de la oferta debemos aferrarnos al criterio de la

oferta econdmicamente mas ventajosa.

IV.4.1. Criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa

Este criterio de adjudicaciéon da margen a la valoracién de distintos
criterios vinculados al objeto del contrato y cuando los poderes

adjudicadores opten por esta forma de adjudicacién deben evaluar las

3% Art. 53.1 de la Directiva 2004/18/CE.

%> Considerando 46, apt. 1 de la Directiva 2004/18/CE.
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ofertas con vistas a determinar cual de ellas presenta la mejor relacion
calidad/precio. Para ello, definiran criterios econdmicos y cualitativos que
en su conjunto permitan determinar la oferta econdmicamente mas
ventajosa para el poder adjudicador. La determinacién de esos criterios
dependerd del objeto del contrato, de modo que los mismos permitan
evaluar el nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato tal como se define en las especificaciones técnicas, asi como
evaluar la relacién calidad/precio de cada oferta®®. En contra de lo que
puede parecer, “la oferta econdmicamente mas ventajosa” no tiene
porque coincidir con la oferta econémicamente mas “barata”. Cuando se
valore mas de un criterio incluso “puede no valorarse el precio”*’. En este
sentido, en relacion a la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia
mencionada anteriormente, algunos autores®® destacan, opinidon que
comparto, que la Comisiéon Nacional de Competencia “parece tener una
obsesion por el precio que limita significativamente muchas de sus
recomendaciones”. A los autores aludidos les llama la atencién que todas
las sugerencias relativas a la necesidad de valorar las variables basicas de
las ofertas se refieran, directa o indirectamente, al precio de las ofertas.
Sobre esta cuestion recuerdan que el régimen de contratacidén publica en

vigor no otorga preferencia al precio como factor de valoracion vy

%% Considerando 46, apt. 3 de la Directiva 2004/18/CE.

7 JIMENEZ APARICIO, 2009, pp. 439 y 445. Véase FERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, p. 642, El autor

subraya que la necesidad de que los criterios estén dirigidos a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa no quiere decir que todos ellos deban tener una valoracion
desde el punto de vista econdmico. En el Informe 28/1995 de la JCCAE se sefiala que el 6rgano de
contratacion puede no hacer figurar necesariamente el precio pero que no cabe desconocer la
importancia del factor precio en la adjudicacion de los contratos, aunque no sea como criterio

Unico y exclusivo.

% SANCHEZ GRAELLS, 2011, p. 27.
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adjudicacién de los contratos sino que Unicamente pretende que se elija
la oferta econdbmicamente mas ventajosa tomando en consideraciéon una
diversidad de criterios vinculados al objeto del contrato. Por tanto, “la
Unica restriccion sobre la necesaria consideracion del precio es que, si la
adjudicacién del contrato se rige exclusivamente por un criterio, éste

debera ser, necesariamente, el del precio mas bajo (art. 134.1 LCSP)".

Aunque la Directiva no mencione los criterios sociales entre los
criterios de adjudicacién correspondientes a la oferta econdmicamente
mas ventajosa, puede reflejarse una postura a favor de dicha inclusion en
el primero de sus considerandos cuando establece que la presente
Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular la relativa a los criterios de adjudicacién, que clarifica las
posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las
necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el dmbito
medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados
al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de
eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los
principios fundamentales enumerados en el considerando 2. De la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la
que la Directiva hace referencia podemos destacar la Sentencia de 20 de
septiembre de 1988 (Gebroeders Beentjes BV). La misma determina que “la
condicién 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 la misma linea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 26 de septiembre del 2000, admite la

posibilidad de que los 6rganos de contratacion utilicen como criterio de

% STJCE 1989\26, apt. 37.
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adjudicacién  una condicién relacionada con la lucha contra el
desempleo®®. Eso si, es la propia doctrina del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas la que recuerda que “los criterios de adjudicacion
definidos por una entidad adjudicadora deben tener relacién con el
objeto del contrato, no deben atribuir a la entidad adjudicadora una
libertad de eleccion ilimitada, deben haberse mencionado expresamente
en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y deben respetar
los principios fundamentales de igualdad de trato, no discriminacion vy

transparencia”*®".

El Estado espafiol ha procedido a trasponer la norma comunitaria
con alguna que otra novedad. Asi el TRLCSP 2011 establece que para la
valoracion de las proposiciones y la determinacién de la oferta
econdmicamente mas ventajosa deberd atenderse a criterios directamente
vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la formula
utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o
la prestacion del servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el
coste de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la
satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas
en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico,
las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los

repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u

%% STICE 2000\221, apt. 50; véase también GOSALBEZ PEQUERNO, 2003, p. 60. El autor realiza un

analisis de las dos Sentencias del TICE mencionadas, expresando que la primera de ellas no
admite la clausula social como un criterio de adjudicacion y como por ello, sorprende, que el
propio Tribunal afirme en la segunda de ellas que la primera Sentencia acepta los criterios

sociales de adjudicacion.

%1 STJCE 2005\345, apt. 21.
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otros semejantes (...)**.

Se puede advertir como la norma estatal, a
diferencia de lo recogido por la Directiva, si incluye las caracteristicas
sociales entre los criterios de adjudicacién®®, cuestion ésta que, como se
vera, no esta exenta de polémica. Como ya indicaba la Exposicion de
motivos de la LCSP de 2007 también pueden considerarse “las exigencias
de un Comercio Justo” entre los criterios de adjudicacion pues el TRLCSP
2011 prevé mecanismos que permiten introducir en la contratacion publica
consideraciones de tipo social, “configurandolas como condiciones
especiales de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las
ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de
adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales,
como son los de acomodacion de las prestaciones a las exigencias de un
comercio justo con los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo
como prevé la Resolucion del Parlamento Europeo en Comercio Justo y

Desarrollo 2005/2245 y que permitan ajustar la demanda publica de

bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos naturales”**". No

%2 Art. 150.1 TRLCSP 2011 y sobre el caracter no exhaustivo de la lista que dispone véase

FERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, pp. 642 y 643.

%3 A juicio de MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, 2008, p. 525, el art. 134 de la LCSP —
derogado y sustituido por el art. 150 del TRLCSP 2011- si recoge expresamente, de forma
acertada, la posibilidad de utilizacion de este tipo de criterios. SAEZ LARA, 2009, p. 46, sefiala que

la Ley espaiiola ha sido, por tanto, mas explicita que la directiva comunitaria.

3*% Exposicion de motivos IV, apt. 3 de la LCSP de 2007; el Dictamen del Consejo de Estado sobre

el anteproyecto LCSP de 2007, critica que la mencidn a los requerimientos de Comercio Justo en
la Exposicién de motivos introduce un factor de confusion y que en cuanto basada en un mero
designio de politica legislativa sin incidencia juridica alguna en la regulacidon del anteproyecto
deberia ser suprimida. En mi opinidn, existia otra alternativa mds acorde con las actuales
exigencias sociales en vez de eliminar y hacer caso omiso a las exigencias de un Comercio Justo —
que es lo que el Consejo de Estado plantea- como podia ser la de trasladar dicha mencion al
articulado de la norma (concretamente al art. 134, que era donde la LCSP de 2007 regulaba los

criterios de adjudicacién y lo que también podia haberse establecido en el art. 150 del TRLCSP
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obstante, la LCSP de 2007, en el articulo destinado a la regulacion de los
criterios de adjudicacién no aludia expresamente a los aspectos de
Comercio Justo, por lo que generaba incertidumbre sobre la posibilidad y
forma en la que los mismos debian funcionar, en su caso, como criterios
de adjudicacion. La misma incertidumbre se mantiene tras la aprobacion

del TRLCSP 2011 en tanto en cuanto no dice nada al respecto.

Se requiere que los criterios que serviran de base para la
adjudicacién del contrato se determinen por el érgano de contratacion y
se detallen en el anuncio, en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo. En la determinacion de los
criterios aludidos se dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras
0 porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las férmulas
establecidas en los pliegos®®. La Ley sefiala también que la adjudicacion de
determinados contratos procedera a través de la valoracion de mas de un

criterio®®®

. A su vez, los pliegos o el contrato podrdn establecer penalidades,
conforme a lo prevenido en el articulo 2121, para los casos de
incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de la prestacion que afecten
a caracteristicas de la misma que se hayan tenido en cuenta para definir los
criterios de adjudicacién, o atribuir a la puntual observancia de estas

caracteristicas el cardcter de obligacion contractual esencial a los efectos

sefalados en el articulo 223.9°%.

2011) eliminando de esta manera el “factor de confusién”, salvaguardando que la misma dejara

de ser un mero designio de politica legislativa y adquiriera la incidencia juridica que merece.

3% Véase el art. 150.2 TRLCSP 2011.

3% \éase en este sentido el art. 150.3 TRLCSP 2011.

7 Art. 150.6 de la LCSP.
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Subrayaba en lineas anteriores como, en lo que a criterios sociales
en la fase de adjudicacion se refiere, la norma estatal es novedosa en
comparacion con el modelo ofrecido por la norma comunitaria. No
obstante, el legislador espafol no ha hecho otra cosa que reflejar en la Ley
lo que el Derecho Comunitario ya venia admitiendo desde hace tiempo.
Un claro ejemplo de ello son las Sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas sefaladas anteriormente. De todas formas, el
avance reflejado en la Ley espafiola tampoco alcanza el maximo grado que
podia haberse logrado pues a la vez que abre la puerta para integrar los
criterios sociales cierra la llave con requerimientos de arduo cumplimiento.
Por un lado, en la mayoria de los casos resulta dificil justificar la
vinculaciéon con el objeto del contrato®®. Por otro lado, la redaccion del
articulo en cuestion exige identificar y valorar en cada caso si el criterio en
cuestion responde a necesidades propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o

369

beneficiarios de las prestaciones a contratar™”, tarea que puede resultar

compleja en infinidad de casos®”.

La Comisién Europea interpretd en el afo 2001 que “para
determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa se pueden utilizar
criterios que integren aspectos sociales, cuando éstos comporten para el

poder adjudicador una ventaja econdmica ligada al producto o servicio

%% RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 166 y GIMENO FELIU, 2007, p. 33. VARA ARRIBAS, 2008, p.

133. Esta ultima afirma que en la practica estos criterios quedan muy limitados debido a esa

relacion directa que deben guardar con el objeto del contrato.
%% Estas necesidades han de quedar identificadas desde el momento inicial de la definicién del

objeto del contrato, SAEZ LARA, 2009, p. 47.

7% RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 168.
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objeto del contrato”*’!. Se puede entender, seglin la Comisién, que los
aspectos sociales “no coadyuvan a alcanzar el interés publico que se
persigue con la contratacion publica si éstos no comportan para el poder
adjudicador una ventaja economica ligada al producto o servicio objeto

del contrato”*’2

Asi, a la vez que se posiciona a favor de la consideracion
de tales aspectos en esta fase, no deja lugar a duda sobre la incondicional
vinculacion de estos criterios a la "naturaleza de la prestacién objeto del
contrato o a sus condiciones de ejecucién””. La Comisién apuntaba que
entre los criterios que hasta el momento establecian a modo de ejemplo
las Directivas en vigor no figuraban los criterios sociales pero que cabia la
posibilidad de evaluar, por ejemplo, “la calidad de un servicio destinado a
personas desfavorecidas” dado que contribuyen a seleccionar la oferta
econdmicamente mas ventajosa. No opinaba lo mismo en cuanto a los
cupos de contratos reservados para una categoria dada de proveedores,
las preferencias de precios y los criterios que se refieran al grado en que
los licitadores empleen a una determinada categoria de personas o
apliquen un programa de promocién de la igualdad de oportunidades,
considerando que los mismos “son ajenos al objeto del contrato o a las
condiciones de ejecucion del mismo”. Seguidamente, la Comisién recogia
el concepto “criterios adicionales” desarrollado por el Tribunal de Justicia

de las Comunidades Europeas. La Comisién recordaba de esta manera la

371 . .y . . . ey . . . .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 12.

372 VERNIA TRILLO, 2002, p. 448.

373 . . s . . . ey . . s B .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, pp. 13y 14.
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problematica que surgié en el asunto Beentjes’”, donde el Tribunal de
Justicia determind que el criterio de contratar a desempleados de larga
duracion no guardaba relacion ni con la comprobacion de la solvencia ni
con los criterios de adjudicacién que enumeraban las Directivas pero que
este criterio seria compatible con ellas si respetaba todo los principios del
Derecho Comunitario. En este sentido, finalizaba enunciando la afirmacion
realizada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
asunto C-225/98, estableciendo que “los poderes adjudicadores pueden
basarse en una condicidén vinculada a la lucha contra el desempleo,
siempre que ésta se atenga a todos los principios fundamentales del
Derecho Comunitario y que los poderes adjudicadores tengan ante si dos
o mas ofertas econdmicamente equivalentes”. El concepto aludido
proviene pues de la interpretacién que el Estado miembro en cuestion
realizaba sobre esta condicibn como “un criterio accesorio no
determinante, aplicable una vez que las ofertas se hayan comparado desde

un punto de vista puramente econémico”*”.

En la normativa anterior a la LCSP de 2007 no se hacia referencia
alguna a los aspectos sociales entre los criterios de adjudicacion. El articulo
que trataba sobre el tema ofrecia un listado de criterios y establecia que
debian estar vinculados al objeto del contrato o a sus condiciones de
ejecucion. Estas dos circunstancias, segun algunos autores, conducian a

pensar que era unanime la opinién de que las clausulas sociales no tenian

7% Sobre este asunto véase GALLEGO CORCOLES, 2011 (b), pp. 66 a 67.

375 . .. . . . ey . . . .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 15.
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cabida como criterio de adjudicaciéon®’®. No obstante, también existia cierta
opinién a favor de la inclusion de estas clausulas entre los criterios de
adjudicacién®’, opinién influenciada sobre todo por el Derecho
Comunitario y respaldada después por la LCSP de 2007 (y hoy dia por el
TRLCSP 2011).

Antes de este reconocimiento legal, esta problematica ya se atendio
en los Dictamenes 4464/98, del Consejo de Estado, y 05/1998, del Consejo
Econdmico y Social, relativos al anteproyecto de la Ley 53/1998, de
modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
donde se hacia referencia a criterios de adjudicacion tales como la
estabilidad en el empleo, la seguridad y la salud de los trabajadores, el
caracter indefinido de los contratos laborales o la contratacién con

empresas de economia social’’®

. EI Consejo Econdémico y Social, en la
misma linea, aludia en el mencionado Dictamen 05/1998 a la necesidad de
valorar los aspectos presupuestarios integrados con el conjunto de
politicas a realizar por los poderes publicos. Cuatro afios después, un

379 también

Dictamen del Comité Econdmico y Social de la Unién Europea
se hacia eco de esta tematica sefialando que “a la hora de evaluar la

calidad de las ofertas, los poderes adjudicadores podran con toda

376 yéase en este sentido PLEITE GUADAMILLAS, 2006, p. 7, que cita los Informes 44/98 y 11/99

de la JCCAE, la Recomendacion 1/01 e Informe 4/01 de la JCCA de Catalufia e Informe 47/02 de la

JCCA de las Islas Baleares.

377 , g
Los autores que defendian esta opinidn se basaban, entre otros argumentos, en que la

anterior regulacion relativa a los criterios de adjudicacién (art. 86 de la LCAP) era enunciativa, de
caracter abierto, por lo que la lista de criterios ofrecida podia ampliarse con otros parametros,
por ejemplo, los sociales. Véase el Informe 28/1995 de la JCCAE sobre la enumeracion no

exhaustiva de los criterios.
378

MORRAS CEPEDA y YANEZ DIAZ, 2008, p. 542.

3% Dictamen de 26 de abril de 2002.
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legitimidad tomar en cuenta consideraciones de caracter social o medio
ambiental (..) —de modo que- los criterios sociales también deberian
desarrollarse de manera especifica como criterios de adjudicacion del
contrato”. A su vez, algunas Comunidades Autonomas emprendieron
iniciativas normativas con el fin de integrar estos aspectos entre los
criterios de adjudicacién, ejemplo de ello son la Ley foral 10/98, de 16 de
junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra, donde en
su articulo 62 incorporaba como criterio de adjudicacion la situacion
laboral de las empresas y en los contratos de gestiéon de servicios la
integracion laboral de personas con discapacidades; asi como el Decreto
213/98, de 17 de diciembre, por el que se establecian medidas en la
Contrataciéon Administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la
Estabilidad y Calidad del empleo, que contemplaba en su articulo 2
criterios objetivos de adjudicacién en relacidén con el empleo, otorgandoles
un 20% del total de la baremacién, de los cuales se incluian uno o varios
en los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos
que se adjudicasen mediante concurso: por ejemplo, estabilidad de la
plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del
numero de trabajadores con contrato indefinido durante el afio anterior a

la fecha de presentacién de la proposicién®®.

Todas las fases de la contratacion publica son importantes y todas
ellas han de respetar y garantizar los principios establecidos por el
Derecho Comunitario. No obstante, ya sea por sus consecuencias directas
o por la especial complejidad que la caracteriza, la fase de adjudicacion es
la verdaderamente trascendente entre ellas y, por lo tanto, el gran punto
de mira a la hora de salvaguardar los principios en cuestion. Algunos

autores han deducido que el cumplimiento de los principios del Derecho

3% yéase BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p. 43.
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Comunitario equivale a que en esta fase los 6rganos adjudicadores “no se
guien por consideraciones que no tengan caracter econémico”*®. Asi,
parte de la doctrina defiende que de la jurisprudencia comunitaria y de las
directrices de la Comision Europea, si bien orientadas hacia una apertura,
se deriva la incompatibilidad de ciertas condiciones sociales “con los
objetivos Comunitarios de evitar el riesgo de discriminacion y que un
poder adjudicador se guie por consideraciones que no tengan caracter
econémico”*®. A mi entender esta interpretacién no es del todo acertada
si con “caracter econémico” se quiere hacer Unica y exclusiva alusién al
precio®®, por lo que coincido con aquella otra interpretacion que aboga
por la valoracién conjunta de los aspectos presupuestarios y los derivados
de otras politicas publicas®. En este sentido se han avanzado
interpretaciones favorables a la inclusion de criterios sociales en la fase de

adjudicacién dada la especial relevancia que reviste la fase en cuestion®®.

Como mencionaba precedentemente, los criterios que han de servir
de base para la adjudicacion del contrato se determinaran por el 6rgano
de contratacion y seran detallados en el anuncio, en los pliegos de

clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo. A la

38! FEERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, pp. 526 y 527. A pie de pagina define el concepto “Mercado

Interior”.

%82 BERMEJO VERA, 2008, p. 374.

3% yiéanse en este sentido los anteriormente citados JIMENEZ APARICIO, 2009, pp. 439 y 445y

FERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, p. 642. Los autores recuerdan que en contra de lo que pueda
parecer “la oferta econdmicamente mds ventajosa” no tiene porque coincidir con la oferta
econdmicamente mds “barata” y que cuando se valore mas de un criterio incluso “puede no

valorarse el precio”.
384 . . . .z . .
Véase en este sentido lo declarado en el Dictamen 05/1998 aprobado en la sesién ordinaria de

27 de mayo de 1998 del CES, recogido a lo largo del presente capitulo.

385 RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 161 y ROMAN VACA, 2006, p. 204.
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hora de determinar y detallar estos criterios, el érgano de contratacion
debe tener presente que es lo que pretende valorar en esta fase, y es que
la normativa distingue entre criterios de solvencia que deben reunir los
licitadores y criterios para la adjudicacién del contrato®®. Retrocediendo al
apartado en el que analizaba la fase de acreditacién de la solvencia
técnica, aludia alli sobre la conveniencia de valorar aspectos tales como la
estabilidad en la plantilla o la experiencia del contratista en dicho
momento. Sin embargo, y antes de profundizar en determinados criterios
de adjudicacion, conviene aclarar que pese a la opinibn mayoritaria
favorable a que estos factores Unicamente puedan ser valorados en la fase
de acreditacion de la solvencia técnica, el Tribunal Supremo estima que los
mismos pueden ser perfectamente valorados por la Administracion a la
hora de determinar la oferta econémicamente més ventajosa®’. La opinién
mayoritaria aludida defiende que en la fase de seleccion del contratista se
deben considerar las caracteristicas de las empresas y en la fase de
adjudicacion los criterios directamente relacionados con el objeto del
contrato o con la oferta formulada por el licitador’®, por lo que no habria
lugar a valorar estos criterios en la adjudicacion. No obstante, frente a esa
opinion mayoritaria y de conformidad con la postura defendida por el
Tribunal Supremo, algunos autores arguyen que el ordenamiento
Comunitario no “contempla esa disyuntiva entre criterios del sujeto y
criterios del objeto contractual”, asi como que "no se exige que esa
relaciéon con el objeto contractual sea inmediata o especialmente intensa,

sino solo una verdadera vinculacion”. Manifiestan que “lo que se persigue

3% GIMENO FELIU, 2006(b), p. 210. Se cita la STICE 1989\26.

%7 STS de 27 de junio de 2006, Ar. 6108, analizada mas detalladamente en el punto b) de este

apartado.

3% CATALA MARTI, 2008, p. 103.
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es evitar criterios adjudicadores ajenos a la correcta ejecucion del contrato,
y, por ello, es suficiente, que la clausula social establecida como criterio de

adjudicacion contribuya a la realizacién de las prestaciones pactadas”®.

Como sucedia en la fase de acreditacion de la solvencia técnica, la
consideracion de aspectos sociales entre los criterios de adjudicacion
genera, todavia en mayor medida, un profundo debate aun carente de una
Unica soluciéon®®. La discrepancia en torno a esta posibilidad ha conducido
a plantear esta cuestion ante los Tribunales, llegando hasta el Tribunal

Supremo espanol.
a) La experiencia como criterio de adjudicacion

En la Sentencia de 5 de julio de 2005, el Tribunal Supremo aborda
criterios relacionados con la experiencia vinculada a una ubicacion
geografica, realizando un pequefio resumen sobre la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas referente a los criterios
de adjudicacion. En el litigio aludido, el motivo tercero de casacion se
formula al amparo del apartado d) del articulo 88.1 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por infraccién de los
articulos 11 y 86 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (actualmente derogada), al establecer la
sentencia que se recurre que el contenido del articulo 30.2 de los pliegos

de condiciones del Ayuntamiento de Carcaixent para la adjudicacién del

%% GOSALBEZ PEQUENO, 2003, pp. 62 y 63.

3% Mantiene la misma opinién GALLEGO CORCOLES, 2011 (a), p. 2. La autora subraya que la

cuestion mas conflictiva es la admisibilidad de las cldusulas sociales como criterio de
adjudicacion. A su juicio, la doctrina de los dérganos consultivos exige que los criterios de
adjudicacién tengan relacién directa con el objeto del contrato. Esto dificulta la inclusion de
clausulas sociales entre los criterios de adjudicacion, aunque, como indica la autora, “en el

ambito jurisprudencial existen pronunciamientos contradictorios”.
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servicio de abastecimiento de aguas potables y mantenimiento de la red
de alcantarillado son contrarios a los criterios contenidos en dicha
normativa. El articulo 30.2 impugnado, establece como “criterios de
adjudicacion” el de “experiencia en contratos similares realizados,
valorando, hasta un maximo de 20 puntos, la gestion de municipios de
Valencia entre 0.5 y 2 puntos, segun el nimero de habitantes, de menos
de 10.000, entre 10.000 y 50.000, entre 50.000 y 100.000, y mas de 100.000;
la gestion en el resto de municipios de la Comunidad Valenciana entre
0.25 y 1 punto, también segun el nUmero de habitantes y con la misma
escala y proporcion que la anterior; y la gestién fuera de la Comunidad a
razon de 0.25 puntos en municipios con una poblacion igual o superior a
50.000 habitantes”. El Tribunal Supremo responde que “esa normativa -y la
previa que se integra en la nueva Directiva-, ha sido interpretada por el
Tribunal de Justicia en el sentido de que nada impide acoger entre los
criterios de seleccion circunstancias personales de los contratistas (no
excluyentes de la objetividad, por su generalidad). En orden a la
Jurisprudencia que interpreta el precepto, debemos sefalar que es cierto
que la importante sentencia del TICE de 20 de septiembre de 1988
(Gevroedrs Beentjes), admitié la posibilidad de atender a las «cualidades
del servicio» a la hora de la eleccion del contratista (se admite incluso en
ese pronunciamiento la experiencia como criterio de seleccion). Incluso la
mas reciente sentencia TJCE de 16 de septiembre de 1999 (Cuestion
Prejudicial suscitada por Austria) permite la posibilidad de valorar las
condiciones peculiares del contratista, pudiendo quedar desierto el
procedimiento de adjudicacion cuando esas circunstancias lleven a
rechazar la Unica oferta presentada. Sin embargo, la doctrina del Tribunal
de Justicia es unanime en descartar toda discriminacion de los contratistas
y de ello se deja constancia en la referida sentencia al considerar contrario

a ese principio al favorecimiento de «empresas establecidas en
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determinadas regiones del territorio nacional», al reservarles «un
porcentaje de los contratos publicos». Esa doctrina es reiterada por el
Tribunal al considerar que esas discriminaciones comportan una
vulneracion o comportan «un obstaculo a la libre concurrencia»,
pudiéndose citar la Ultima sentencia de la que se tiene conocimiento, la de
28 de octubre de 1999 (asunto C-328/96; Comisidn/Austria), que declaran
contrario a la Directiva y precepto mencionado el favorecimiento de unos
determinados productos o region. Hechas las anteriores consideraciones,
es necesario sefialar que dificilmente puede justificarse la «singularidad»
del contrato que justifique la mayor puntuacion en una pretendida
experiencia cuando es lo cierto que no existe la mas minima constancia en
el expediente de que la gestion de abastecimiento de aguas tuviere alguna
singularidad (regional o poblacional) que hiciera necesario recurrir a esa
condicién. Asi pues, no cabe justificar la discriminacion en la experiencia.
Menos aun cabe buscar explicacion alguna a esa discriminacion en las
razones que se aducen por la defensa de la Administraciéon en la
contestacion a la demanda respecto de «la mayor poblacion supone
valorar con mas puntuacién por la dificultad que implica...», sin hacer
consideracion a la proximidad geografica; pues esas razones, ni son
determinantes de la condicion impuesta para esta mayor puntuacion, ni es
conforme con una razonable y fundada discriminacion. En efecto, no es
consecuente con la redaccion del criterio porque: primero, no se
condiciona la puntuacién al resultado, satisfactorio o no, de la gestion
realizada, sino a su mera ejecucion; suponiendo a la larga una perpetuidad
de las misma empresas ya contratista (sic); y segundo, porque no cabe
privar de esas cualidades a las demas empresas interesadas en el contrato,
quedando excluidas por el mero hecho de no haber sido adjudicatarias de
contratos anteriores; es decir, ninguna justificacion tendria que, caso de

admitir como valida la gestién de las aguas, fuesen valoradas en tan
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desmesurada proporcién la ejecutadas para una concreta Administracion
en demérito de las ejecutadas para otras o en otros ambitos territoriales.
Con todo lo argumentado, debe concluirse en que la clausula examinada
es contraria tanto al articulo 86 como al 11 de la Ley de Contratos, como

en la demanda se postula”".

Siguiendo con el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre criterios relacionados con la experiencia vinculada a una ubicacion
geografica, analizo seguidamente la Sentencia de 24 de septiembre de
2008. En la misma, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
extraordinario de casacién interpuesto frente a la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia que anula una clausula de un contrato
administrativo y declara la nulidad de los actos administrativos dictados en
su aplicacion. La clausula en cuestion establece que el contrato se
adjudicara mediante el procedimiento restringido y la forma de concurso.
Para poder participar se fija como criterio objetivo superar el umbral de
veinte puntos en aplicacién de la férmula que contiene, y cumplir el
requisito respecto del personal técnico a adscribir a las obras. Para ello, se
tiene en cuenta la relacion de las obras publicas o privadas de
caracteristicas analogas a las que se refiere el contrato, que la empresa
haya ejecutado en los Ultimo cinco afos y del coste de lo ejecutado sin
IVA, todo ello de acuerdo con el articulo 17 a y b TRLCAP. Se justifica la
eleccion de dicho criterio: a) En obras de manejo de vegetacion porque al
actuar sobre seres vivos, cualquier negligencia por inexperiencia seria
imposible de corregir y podria significar el deterioro o muerte de la planta
o plantas, lo que exige ademas que al frente de la obra haya personal
cualificado y con experiencia, y b) En obras de hidrologia forestal por la

dificultad que entrafa trabajar en los fondos de barranco en los que se

31 5TS de 5 de julio de 2005, Ar. 5202, FJ 1.
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llevan a cabo las obras, necesidad de considerar la vegetacion de dichos
barrancos usualmente catalogada por ser caracteristicas de zonas
hiumedas, asi como por el impacto que sobre el medio natural tienen
dichas obras, o que exige que al frente de la obra haya personal
cualificado y con experiencia. Para la valoracion de la experiencia se
emplea la formula "I = 4(A1+3A2)/ PLs IVA. Siendo: I puntuacion que
corresponde a cada empresa; Al Volumen acreditado de obras similares
realizadas fuera de la Comunidad Auténoma de Andalucia en miles de
euros IVA excluido; A2 Volumen acreditado de obras similares realizadas
en la Comunidad Auténoma de Andalucia en miles de euros IVA excluido;

y PLs IVA: Presupuesto de licitacion en miles de euros IVA excluido”.

La Sentencia de Instancia, en el fundamento de Derecho segundo
expuso que, “a la vista de dicha clausula se observa, que la férmula
empleada favorece y puntua tres veces mas los trabajos realizados dentro
de la Comunidad Autonoma de Andalucia frente a los realizados en otras
Comunidades Autonomas. Dicha diferenciacién en el trato ha de reputarse
discriminatoria, por carecer de fundamento objetivo y razonable, y ello es
asi por cuanto dificilmente puede justificarse la singularidad de las obras
gjecutadas dentro del territorio de una determinada Administracion
Publica, frente a obras analogas desarrolladas en otro territorio, cuando no
se ha motivado la existencia de unas particularidades propias y exclusivas
de dicho territorio frente al resto. En este sentido, el TJICE en su sentencia
de 16 de septiembre de 1999 (cuestion prejudicial suscitada por Austria)
descarta toda discriminacion de los contratistas, considerando contrario a
ese principio el favorecimiento de «empresas establecidas en
determinadas regiones del territorio nacional», comportando tales
discriminaciones una vulneracion u obstaculo a la libre concurrencia; esto
es, resulta del todo contrario al principio de igualdad el favorecimiento de

una determinada region. Por todo ello, se declara la nulidad de pleno
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derecho de la clausula 7 impugnada considerada contrarios al principio de
igualdad y discriminatoria”. El Tribunal Supremo, anticipando que el
motivo invocado por la recurrente defendiendo la conformidad a Derecho
de la clausula en cuestion no puede prosperar, establece lo siguiente: “El
articulo 11.1 de la Ley de Contratos dispuso que: Los contratos de las
Administraciones Publicas se ajustaran a los principios de publicidad y
concurrencia, salvo las excepciones establecidas por la presente Ley y, en
todo caso, a los de igualdad y no discriminacién. La consecucién de que
imperen en la contratacion de las Administraciones Publicas esos cuatro
principios que enumera el precepto se erige en la garantia esencial para
que la obtencién del interés publico que constituye la esencia de este tipo
de contratos quede indemne, y de ese modo las Administraciones Publicas
contraten con todas las garantias que les son exigibles. La clausula nUmero
7 anulada por la Sala de instancia tal como se redact6 en cuanto a la
férmula a través de la cual se valoraba la experiencia vulnera al menos dos
de esos principios, a saber, el de la libre concurrencia y el de igualdad. O, si
se quiere, sélo el de igualdad en tanto que la libre concurrencia constituye
con el de publicidad un instrumento para lograr la igualdad en la
contratacion, y evitar la otra cara de la moneda que en relacion con la
igualdad constituye la no discriminacion. Por otra parte en relacion con la
afirmacion del motivo de que tomar en consideracion las obras similares
ejecutadas en Andalucia supone un criterio objetivo dirigido a primar a las
empresas que hayan ejecutado trabajos forestales analogos en territorio
andaluz supone un criterio de esa naturaleza en materia de medio
ambiente no puede asumirse. Y no es posible aceptarlo porque ese
requisito que introduce la clausula, y que prima con una valoracion
claramente superior a la que otorga a las empresas que hayan acreditado
un volumen de obra similar realizado fuera de la Comunidad Auténoma

que convoca el concurso, no puede servir para excluir de la invitacién a
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empresas a las que de ese modo se elimina de la posible adjudicacion
posterior del concurso, porque de esa forma los criterios que contribuyen
a demostrar la solvencia técnica de la empresa y, por tanto, a asegurar a la
Administracion su aptitud para la realizacion del contrato se convierten en
criterios que deciden no sobre este requisito previo sino sobre la posterior
adjudicacién. Ese 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”*%2

Segun el criterio de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado, la experiencia, aunque pueda utilizarse como
requisito de solvencia, no podra usarse como criterio de adjudicacion®®.
Asimismo, la misma Junta considera improcedente exigir la experiencia

ligada a un dmbito restringido como el municipal®*.

b) Estabilidad y calidad del empleo como criterios de adjudicacion

El Tribunal Supremo dicta Sentencia de 27 de junio de 2006 sobre la
validez de incluir clausulas para apoyar la estabilidad y calidad del empleo
como criterios de adjudicacién. Se analiza por el Tribunal el articulo 2 del

Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la

%2 | a3 Sentencia analizada cita en este mismo sentido la STS de 12 de enero de 2001, STSJ de

Catalufia de 16 diciembre de 2002, STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de 2003,
STS de 25 de noviembre de 2003, STS de 5 de julio de 2005.

33 nformes 13/1998 y 22/2000 de la JCCAE. En el mismo sentido véase la Guia sobre

contratacion Publica y Competencia de la CNC, p. 17.

3 Informe 29/1998 de la JCCAE.
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Comunidad Auténoma de Madrid, el cual bajo la rdbrica “Criterios

objetivos de adjudicacion en relacion con el empleo” establecia que:

“1. En los Pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos
que hayan de adjudicarse mediante concurso, ademas de los criterios
objetivos que se establezcan conforme a lo previsto en el articulo 87 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, se incluiran
necesariamente uno o varios de los siguientes criterios objetivos relativos
al empleo, atendiendo a las caracteristicas especificas del objeto de cada

contrato:

a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o
incremento del nimero de trabajadores con contrato indefinido durante el

aho anterior a la fecha de presentacion de la proposicion.

b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la
empresa en el momento de presentacion de la proposicién, respecto del

total de los trabajadores de aquélla.

c) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la

ejecucion directa del objeto del contrato.

d) Nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la ejecucion del

objeto del contrato.

A los efectos de valoracion de los criterios objetivos de empleo, en el caso
de empresarios individuales se tendrd en cuenta, asimismo, su alta en el

régimen especial de trabajadores autonomos.

2. No obstante lo sefialado en el apartado anterior, el 6rgano de
contratacion, mediante resolucion motivada y previo informe favorable de
la Direccion General de Trabajo y Empleo de la Consejeria de Economia y

Empleo, podra acordar no incluir ningun criterio relativo al empleo cuando
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el objeto del contrato pueda ser ejecutado por personas fisicas sin
trabajadores a su cargo o cuando en atencion a las especiales
circunstancias que concurran en un contrato resulte imposible su
valoracion. Dicho informe sera emitido en el plazo de quince dias habiles a
contar desde el dia siguiente al de la recepcion de la solicitud por parte de
la Direccion General de Trabajo y Empleo. Vencido el plazo sin haberse

emitido el informe, se entendera favorable.

Para la valoracion de los criterios de las letras a) y b) del apartado anterior,
los licitadores presentaran una declaracion responsable sobre la
estabilidad de su plantilla y el porcentaje de trabajadores con contrato
indefinido. Para los criterios de las letras c) y d), deberan presentar un
documento que recoja el compromiso de ejecucion directa del objeto del
contrato por trabajadores de la plantilla y el compromiso de nuevas
contrataciones, con indicacién de su caracter temporal o indefinido,

vinculadas a su ejecucion.

3. A los criterios objetivos de empleo, en su conjunto, se les atribuira en

todo caso una ponderacién del 20 por 100 del total de la baremacion”.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Seccion Tercera, dictd Sentencia el 6 de octubre de
2003, en cuya parte dispositiva desestimaba el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién del 18 de febrero de 1999
de la Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Regional de la
Comunidad de Madrid, declardndolo conforme a Derecho, asi como el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del Concurso de obras
inspirado en él. Es ante el Recurso de Casacidon que interesaba la

revocacion de esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
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cuando el Tribunal Supremo dicta la Sentencia de 27 de junio de 2006 aqui
analizada. Mencionaré a continuacién, por un lado, brevemente los
argumentos expuestos por la parte recurrente que aqui mas interesan vy,

por otro lado, los argumentos juridicos del Tribunal en su respuesta.

En primer lugar, se alega por la actora la infraccion del articulo 20
de la Ley 13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas; tal precepto, reiterado en el Real Decreto Legislativo 2/2000 de
16 de junio del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas bajo la rdbrica de "Prohibiciones de contratar",
establece en sus apartados a) a k) las circunstancias que concurriendo en
aquellas personas que pretendan contratar con la Administracion impiden

llevar a cabo dicha contratacion.

El Tribunal Supremo considera que del examen del Decreto
impugnado se desprende que por éste no se establece una nueva
condicién limitativa para la contratacién. Segun el Tribunal, ello no tiene
lugar por la normativa relativa a los criterios objetivos de adjudicacion en
relacion con el empleo establecidos en el articulo 2 del Decreto puesto
que la misma no establece sino unos criterios que han de incluirse en los
Pliegos de Clausulas administrativas particulares que pueden o no ser
cumplidos por las empresas concurrentes a la adjudicacion del contrato. El
Tribunal Supremo expresa que los criterios en cuestion no prohiben ni
limitan tal concurrencia con independencia de que su cumplimiento pueda
alcanzar una determinada ponderacion (20%), del total de la baremacion
sin que por otra parte tales criterios requieran siempre una valoracién de
los trabajadores con contrato indefinido de la empresa y asi acontece con

los criterios previstos en los apartados c) y d) del precepto.

Tampoco aprecia el Tribunal Supremo en esta misma Sentencia la

condicion limitativa alegada por la actora en relacion con la normativa
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relativa a los trabajadores minusvalidos (articulos 4 y 5 del Decreto), por
cuanto como manifiesta la propia actora o bien se trata de una obligacion
ya establecida previamente en las Leyes 13/82 de 7 de abiril, articulo 38.1y
66/97 de 30 de diciembre (disposicion Adicional 39), o bien la inclusion en
la plantilla de trabajadores minusvalidos determina una preferencia en la
adjudicacién siempre que exista igualdad en los términos de las
proposiciones "después de aplicar el criterio precio en las subastas y los
criterios objetivos en los concursos”; lo que ya venia previsto en la

Disposicion Adicional 82 de la Ley 13/95.

Concluye la Sentencia determinando que ha de entenderse que los
criterios contemplados por el Decreto impugnado ni prohiben ni limitan
las posibilidades de contratar con la Administracion mas alld de lo

establecido en el articulo 20 de la Ley 13/95 de 18 de mayo.

En segundo lugar, alude la actora al hecho de que el articulo 87
citado exige que los criterios que se establezcan sean de naturaleza
objetiva. El Tribunal Supremo considera que los criterios establecidos en el
articulo 2 del Decreto impugnado ostentan tal naturaleza al no contemplar
situaciones que no puedan acreditarse mediante los datos concretos y
objetivos de la plantilla de la empresa tales como: "mantenimiento o
incremento del numero de trabajadores con contrato indefinido",
"porcentaje de trabajadores con contrato indefinido respecto del total de
la plantilla” "porcentaje de trabajadores de la plantilla afectos a la
ejecucion del contrato” y "nuevas contrataciones vinculadas a la ejecucion

del contrato".

En tercer lugar, apunta la actora al caracter subjetivo de tales
criterios, por no tratarse de criterios necesarios para asegurar una correcta
ejecucion u obtener la seleccion de la oferta mas ventajosa para la

Administracion en el sentido de no venir referidos a la oferta sino a las
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caracteristicas de la propia empresa, por lo que en su caso habrian de
formar parte de los criterios de seleccion del contratista y no de la
adjudicaciéon de los contratos. El Tribunal Supremo, partiendo del hecho
indiscutido de que los criterios establecidos en el articulo 2 del Decreto
impugnado hacen referencia a la plantilla de la empresa con especial
incidencia, aunque no Unica, en los trabajadores con contrato indefinido,
entiende que aquellos ofrecen una doble vertiente: “por una parte
ciertamente son reflejo de las caracteristicas de la empresa y
concretamente de la composicion de su plantilla, pero por otra parte no
cabe dudar de su incidencia en los aspectos objetivos relativos a la
adjudicacién del contrato”. Asi, a su juicio, “la naturaleza del empleo de la
empresa tiene su repercusion indudable en los aspectos de calidad,
eficacia técnica y garantia de la oferta presentada, o en los aspectos de
conocimientos técnicos y experiencia a que alude la actora que tiene una
base personal relevante, y en definitiva pueden perfectamente ser
valorados por la Administracion a la hora de determinar la oferta mas
ventajosa para los intereses publicos y no exclusivamente por constituir
una manifestacién o instrumento del cumplimiento de objetivos sociales o
de empleo asumidos y fomentados por la Administracion”. El Tribunal
Supremo entiende por ello que, una determinada estabilidad de la plantilla
de una empresa valorada mediante una ponderacion prudente de la
baremacion total de una oferta (20% en el caso del Decreto impugnado)
no puede calificarse como criterio ajeno a los criterios objetivos que sirven
de base para la adjudicacion de un contrato ni ser calificado de invalorable

o susceptible de aplicacién arbitraria.

Aunque la Sentencia analizada considera conforme a Derecho la
inclusién de clausulas sociales como criterio de adjudicacion, el Decreto
213/1998 de la Comunidad de Madrid ha sido objeto de interposicion de
recurso de incumplimiento por la Comision Europea ante el Tribunal de
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Justicia de las Comunidades Europeas. Finalmente, el articulo 2 del Decreto

ha sido derogado por el Decreto 128/2005, de 15 de diciembre®®.

Ya observabamos en el apartado dedicado a la acreditacion de la
solvencia técnica como la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado, en su Informe 44/1998, manifestaba que los criterios de
estabilidad de la plantilla de la empresa, de porcentaje de trabajadores con
contrato indefinido y de las nuevas contrataciones de personal vinculadas
a la ejecucion del contrato, constituyen caracteristicas de los contratistas y

que los mismos no pueden utilizarse como criterios de adjudicacion.
¢) La prevencion de riesgos laborales como criterio de adjudicacion

En referencia a criterios relativos a la prevencion de riesgos
laborales, el Informe 42/2006, de 30 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, establece la imposibilidad de
incluir tales aspectos como requisito de solvencia técnica y como criterio
de adjudicacion, ya que “segun la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas, los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y de esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, la posibilidad de incluir en los pliegos
clausulas como la que se propone y examina requeriria una modificacion
de la disposicion adicional octava de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que, en todo caso, habria de producirse en el
sentido limitado de preferencia en supuestos de igualdad y siempre como
sefala el apartado 2 de la citada disposicion adicional octava de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y como confirma la evolucion
normativa del Derecho Comunitario, tal como exponemos a continuacién,

que el criterio tenga relacion directa con el objeto del contrato”.

3% yiéase en este sentido MORENO MOLINA, 2007(b), en especial p. 28.
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d) Otros aspectos como criterios de adjudicacion

Se ha discutido sobre la admisibilidad de valorar como criterio de
adjudicacién poseer en la plantilla un determinado nimero de una
determinada clase de trabajadores. En este sentido, a juicio de algunos
autores el criterio de adjudicacién deberia de referirse en todo caso a la
“dedicacion concreta al objeto del contrato de un determinado niumero de
profesionales, o la contrataciéon para su ejecucion de un determinado tipo

de trabajadores, etc”*®.

e) Breve reflexion sobre la admisibilidad de los criterios sociales como

criterio de adjudicacion

Empezaba el presente capitulo anunciando la problematica que
reviste la inclusion de criterios sociales en la fase de valoracion de la oferta.
Esta cuestiéon, como hemos visto, ha requerido numerosas veces la
repuesta de los diferentes Tribunales caso a caso, pues las posibilidades
con las que cuentan los érganos de contratacion en este sentido no estan
lo claras que deberian de estar. Asi, no ha aportado solucion significativa
alguna ante tal incertidumbre el hecho de que, al igual que lo hacia el
articulo 134 de la LCSP de 2007, el articulo 150 del TRLCSP 2011 admita de
manera general la posibilidad en cuestion. Eso si, dada su breve trayectoria
en vigor, habra que esperar a ver como se resuelven caso a caso las
diferentes situaciones para poder llegar a concluir cuadndo dicha
posibilidad es admisible y cuando no. Es reflejo de lo conflictivo que
resulta el articulo mencionado que el Consejo de Estado haya sugerido un
“replanteamiento de la mencién de las caracteristicas sociales como
criterios de adjudicacién”, resultando a su parecer “necesaria, en todo

caso, una mayor precision de las condiciones que deberian reunir para

3% JIMENEZ APARICIO, 2009, p. 444.
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poder actuar como tales criterios”*®. A pesar de la complejidad que pueda
acarrear la inclusion de los criterios aludidos en la fase de adjudicacién
algunos autores subrayan que “la perspectiva instrumental de |la
contratacion publica aconseja a que en esta fase de seleccidon se exija y
valore el cumplimiento de la legislacion comunitaria de medio ambiente y
de politica social, pues lo contrario supone abandonar una herramienta de
consolidacion de politicas publicas de gran alcance y abonar el campo a
una posible deslocalizacién del tejido empresarial hacia legislaciones que
no recogen dichas politicas ya que, obviamente, se traducen en costes
econémicos que resultarian dificilmente rentables”*®®. En esta linea, una
interpretacion doctrinal concluye que la integracion de criterios de
adjudicacion de indole social constituye una accion positiva a favor de
determinados colectivos a potenciar por los poderes publicos y que los
mismos ofrecerian la via para favorecer positivamente a aquellos que mas
aporten a la sociedad de manera general y transversal®®. En definitiva, la
integracion de criterios de adjudicacion de caracter social es posible

siempre que se cumplan “escrupulosamente” los limites enunciados a lo

7 CATALA MARTI, 2008, p. 399.
% GIMENO FELIU, 2006(b), p. 191.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 169 y ROMAN VACA, 2006, p. 222. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, 2009, pp. 168 y 169 menciona en este sentido lo establecido en el art. 7 de la
Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que dice lo siguiente: 1. Con el fin de garantizar la
plena igualdad en la vida profesional, el principio de igualdad de trato no impedird que un Estado
miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos relacionados en el art. 1 (religion o

convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual).
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largo de este capitulo asi como “por la via de variantes*® o por la

evaluacion econdmica de los criterios sociales™*®.

IV.4.2. Preferencia para la adjudicacion de contratos y reserva de

contratos

No se va a profundizar en materia de preferencias para la
adjudicacién y reserva de contratos en este punto. Sin embargo, encuentro
conveniente hacer una breve consideracion en este sentido por lo que
recogeré en las siguientes lineas lo establecido en la norma para estos dos

Casos.

Por un lado, la Disposicion Adicional Cuarta, bajo la rdbrica
Contratacion con empresas que tengan en su plantilla personas con
discapacidad o en situacion de exclusion social y con entidades sin animo de
lucro establece varias opciones de preferencias a la hora de adjudicar los

contratos.

En primer lugar, los 6rganos de contratacion pueden sefialar en los
pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicaciéon de los contratos para las proposiciones presentadas por
aquellas empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su
solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con

discapacidad superior al 2 %, siempre que dichas proposiciones igualen en

9 E| art. 147.1 TRLCSP 2011 establece lo siguiente: Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse

en cuenta criterios distintos del precio, el drgano de contratacion podrd tomar en consideracion
las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de cldusulas

administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad.

9L LESMES ZABALEGUI, 2005, p. 80.
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sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios

que sirvan de base para la adjudicacion.

Si varias empresas licitadoras que hubieran empatado en cuanto a
la proposicién mas ventajosa acreditan tener relacién laboral con personas
con discapacidad en un porcentaje superior al 2 %, tendra preferencia en
la adjudicacion del contrato aquella que disponga del mayor porcentaje de

trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

En segundo lugar, puede establecerse la preferencia en la
adjudicacion de contratos, en igualdad de condiciones con las que sean
econdmicamente mas ventajosas, para las proposiciones presentadas por
las 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

tal consideracion®®.

En tercer lugar, en la misma forma y condiciones puede
establecerse tal preferencia en la adjudicacion de los contratos relativos a
prestaciones de caracter social o asistencial para las proposiciones
presentadas por entidades sin animo de lucro, con personalidad juridica,
siempre que su finalidad o actividad tenga relacién directa con el objeto
del contrato, segun resulte de sus respectivos estatutos o reglas
fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial. En
este supuesto el érgano de contratacion puede requerir de estas entidades
la presentacion del detalle relativo a la descomposicién del precio ofertado

en funcion de sus costes.

En dltimo lugar, los érganos de contratacién pueden sefalar en los

pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la

2 DA 42, apt. 3, TRLCSP 2011.
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adjudicacién de los contratos que tengan como objeto productos en los
que exista alternativa de Comercio Justo para las proposiciones
presentadas por aquellas entidades reconocidas como Organizaciones de
Comercio Justo, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos
a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de

base para la adjudicacion.

Los 6rganos de contratacion pueden definir en los pliegos otras

preferencias en la adjudicacion de los contratos*®.

Parte de la doctrina considera que la Disposicion Adicional Cuarta
aqui analizada es un ejemplo mas de clausulas sociales entendidas en su
sentido mas amplio, es decir, las que abarcan la integracién de personas
discapacitadas asi como también la estabilidad en el empleo, etc. La misma

doctrina califica la preferencia analizada como una expresion mas de la

% UCENA CAYUELA, 2008, p. 211, hace referencia al articulo 34.2 de la Ley Organica 3/2007, de

22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que establece la posibilidad de
definir tal preferencia a favor de las proposiciones presentadas por empresas que, en el
momento de acreditar su solvencia técnica o profesional, cumplan medidas tendentes a
promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el empleo, siempre que tales
proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los
criterios de adjudicacion del contrato y respetando, en todo caso, la prelacion establecida en el
apartado primero de la Disposicién Adicional Octava del TRLCAP; remisidn esta ultima que, ahora,
atendiendo a la literalidad y sistemdtica de ambas legislaciones, debe entenderse referida al
primer apartado de la Disposicion Adicional Cuarta TRLCSP 2011. No obstante, en el Informe
44/04 de la JCCAE se consideraba que la inclusién de una clausula de preferencia en los pliegos
para las empresas con mayor porcentaje de mujeres en su plantilla requeria la modificacidn de la
DA 82 de la LCAP, adicionando este supuesto al de los minusvalidos y entidades sin animo de
lucro en contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial. La Junta concluia que
tal modificacion no se estimaba procedente si se tienen en cuenta los criterios del TICE, de la
Junta misma y de la Directiva 2004/18/CE. A su parecer ninguno de los criterios y ejemplos que
menciona el considerando 33 de la Directiva tiene nada que ver con un criterio de preferencia de

las empresas que tengan mayor porcentaje de mujeres en su plantilla.
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denominada accién positiva.*®. En cuanto a los supuestos que recoge la
disposicién, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado

ha estimado que constituyen un numerus clausus™.

Es especialmente relevante lo indicado en el tercer apartado de la
Disposicion Adicional Cuarta, pues el objetivo prioritario del mismo es
integrar al empleo las personas mas excluidas o marginadas. Se busca
cumplir este objetivo promocionando la contratacion de las personas con

graves dificultades de acceso al mercado laboral*®®,

Por otro lado, la Disposicion Adicional Quinta, bajo el titulo
Contratos reservados establece la posibilidad de reservar la participacion
en los procedimientos de adjudicacién de contratos a Centros Especiales
de Empleo. También se puede reservar su ejecucion en el marco de
programas de empleo protegido, cuando al menos el 70 % de los
trabajadores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad
profesional en condiciones normales. Para efectuar dicha reserva debera

hacerse referencia a esta disposicion en el anuncio de licitacion.

% JIMENEZ APARICIO, 2009, pp. 715y 716.

%5 |nforme 44/04, de 12 de noviembre de la JCCAE.

406

RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009, p. 81. Sobre el régimen juridico de las empresas de insercidn

y las personas que poseen la condicion de excluido social véanse pp. 83 a 94 de la misma obra.
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IV.5. Ofertas anormalmente bajas

En opinion de parte de la doctrina también cabe la posibilidad de
atender aspectos sociales cuando se valora que la proposicidon no puede ser

cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias*”.

Segun la Directiva 2004/18/CE, si, respecto de un contrato
determinado, alguna oferta se considera anormalmente baja con relacion a
la prestacion, antes de rechazar dicha oferta, el poder adjudicador debera
solicitar por escrito las precisiones que considere oportunas sobre la
composicion de la oferta. Dichas precisiones podran referirse a: a) el
ahorro que permita el procedimiento de construccion, el procedimiento de
fabricacion de los productos o la prestacion de servicios; b) las soluciones
técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que
disponga el licitador para ejecutar las obras, suministrar los productos o
prestar los servicios; c) la originalidad de las obras, los suministros o los
servicios propuestos por el licitador; d) el respeto de las disposiciones
relativas a la proteccion y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en
que se vaya a realizar la prestacion o e) la posible obtencion de una ayuda
de Estado por parte del licitador*®. Ademas, el poder adjudicador debe
consultar al licitador y debe verificar la composicion de la oferta teniendo

en cuenta las justificaciones aportadas®®.

El articulo que viene a introducir en la legislacion del Estado espafiol
esta cuestion sustituye el concepto de “baja temeraria” por el término

utilizado en el Derecho comunitario de "oferta anormal”. El articulo en

407

BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p. 45.

% Art. 55.1 de la Directiva 2004/18/CE.

99 Art. 55.2 de la Directiva 2004/18/CE.
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cuestion dispone que cuando para la adjudicacién deba considerarse mds
de un criterio de valoracién, podra expresarse en los pliegos los parametros
objetivos en funcion de los cuales se apreciara, en su caso, que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de

valores anormales o desproporcionados (...)*"°.

La norma estatal reproduce
a continuacion lo establecido por la Directiva para cuando se identifique
una proposicién anormal, es decir, debera darse audiencia al licitador que
la haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise
las condiciones de la misma. Las condiciones a precisar son exactamente
las mismas cinco que menciona la Directiva®'. Si el 6rgano de
contratacion, una vez evaluadas las justificaciones e informes realizados
por el licitador, considera que la oferta no puede ser cumplida debido a la
inclusion de valores anormales o desproporcionados, acordara la
adjudicacion  provisional a favor de la siguiente proposicion
econdmicamente mas ventajosa. Conforme a lo sefialado en el TRLCSP
2011, esto lo hara de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas.
Esta proposicion también debe poder ser cumplida a satisfaccion de la

Administracién y no ser considerada anormal o desproporcionada*.

La Comision Europea subraya en su Comunicacion del afio 2001 que
los poderes adjudicadores estan obligados a “pedir explicaciones a
cualquier licitador cuya oferta les parezca anormalmente baja con respecto
a la prestacién”. A modo de ejemplo la Comision sefiala que es posible

tomar en consideracion "aspectos tales como el incumplimiento de las

10 Art. 152.2 TRLCSP 2011.

1 Art. 152.3 TRLCSP 2011.

12 Art. 152.4 TRLCSP 2011.
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normas sobre seguridad o empleo para rechazar una oferta anormalmente

n413

baja

La normativa analizada ofrece pues la posibilidad de que el poder
adjudicador evalle a la hora de calificar una oferta como anormal el
cumplimiento de las disposiciones relativas a la proteccion y las
condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la
prestacion. Vista asi es una disposicién escueta y de contenido basico. No
obstante, no veo inconveniente en que, siempre en beneficio de la
proteccion de las personas trabajadoras, los 6rganos de contratacion
puedan especificar en los pliegos otras condiciones de contenido similar.
Es mas, como veiamos, el TRLCSP 2011 otorga a los érganos en cuestion la
oportunidad de precisar en los pliegos los parametros objetivos en funcion
de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados. De esa manera los 6rganos de contratacion, siempre
de forma justificada y no arbitraria, podran establecer un valor objetivo
para el caso del incumplimiento de las condiciones sociales que en su caso
corresponda introducir. Estas condiciones pueden hacer referencia, segun
el caso y a modo de ejemplo, a la prevencion de riesgos laborales,

condiciones laborales, etc.

IV.6. Ejecucion del contrato

Como indica la Directiva 2004/18/CE los poderes adjudicadores

pueden exigir condiciones especiales en relacion con la ejecucion del

413 . . . . . ey . . . .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, p. 16.
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contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario y
se indiquen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones. Las
condiciones para la ejecucion de un contrato podran referirse, en especial,
a consideraciones de tipo social**®. Estas han de ser compatibles con la
Directiva, lo cual requiere que no sean directa o indirectamente
discriminatorias y se sefialen en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones. La finalidad de estas condiciones especiales puede ser
favorecer la formacién profesional en el lugar de trabajo, el empleo de
personas que tengan especiales dificultades de insercién, combatir el paro o
proteger el medio ambiente. La Directiva cita como ejemplo, entre otras, las
obligaciones —aplicables a la ejecucion- de contratar a desempleados de
larga duracion o de organizar acciones de formacion para los desempleados
o los jovenes, de respetar en lo sustancial las disposiciones de los convenios
fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo en el supuesto
de que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho nacional, de contratar a
un numero de personas discapacitadas superior al que exige la legislacion

nacional*.

El TRLCSP 2011, con alguna que otra pequefia modificacion
respecto a la Directiva, establece en el articulo 118 que los 6rganos de
contratacion pueden establecer condiciones especiales en relacién con la
ejecucion del contrato. Estas deben ser compatibles con el Derecho
comunitario y han de indicarse en el anuncio de licitacion y en el pliego o
en el contrato. En cuanto al objeto de las mismas la norma estatal es mas

desarrollada y establece que podran referirse, en especial a

“14 Art. 26 de la Directiva 2004/18/CE.

15 Considerando 33 de la Directiva 2004/18/CE.

200



consideraciones de tipo medioambiental®®

0 a consideraciones de tipo
social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades
particulares de insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la
formacién en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con
referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo
145 del TFUE, 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 Organizacién Internacional del
Trabajo*’. Igualmente, en la Exposicién de motivos de la LCSP de 2007 se
incorporaban como condiciones especiales de ejecucion del contrato las
consideraciones de Comercio Justo con los paises subdesarrollados o en
vias de desarrollo. Ello se realizaba, segun dicha Ley, con objeto de dar
respuesta a los nuevos requerimientos éticos y sociales y a la Resolucion
del Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo que permitan
ajustar la demanda de bienes y servicios a la disponibilidad real de los
recursos naturales. Ha de destacarse la necesidad de incorporar
consideraciones de Comercio Justo en los contratos publicos y en las
politicas de compra, especialmente en contratos de suministro (compra de
alimentos o textiles) o servicio (gestion de cafeteria y maquinas de

bebidas)*®. No obstante, las consideraciones de Comercio Justo no se

¢ En este sentido puede observarse la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, por la que se

publica el Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se aprueba el Plan de Contratacion Publica
Verde de la Administraciéon General del Estado y sus Organismos Publicos, y las Entidades

Gestoras de la Seguridad Social.

“17 Art. 118.1 TRLCSP 2011.

418

CATALA MARTI, 2008, p. 277. El autor cita las enmiendas nim. 110, 205 y 305 de los Grupos

Parlamentarios de IU, CIU y ERC, respectivamente, en idéntico sentido.
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llegaron a recoger en el articulo correspondiente de la LCSP de 2007*°. Es
por ello que el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP)
formulé enmienda al articulo en cuestién, donde se proponia la siguiente
redaccién: "Igualmente para la adquisicion de bienes y suministros podran
fijarse especificaciones técnicas de caracter social o especiales condiciones
de produccidn relativas al desarrollo sostenible y una mayor equidad en
las relaciones comerciales con los paises empobrecidos o en vias de
desarrollo, de modo que se asegure el respeto a los derechos de los
productores y trabajadores, segun los sistemas de garantia
internacionalmente reconocidos para la denominacion de comercio justo y
la definicion del articulo 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad

Europea”*®.

Por otra parte, para el caso de incumplimiento de las condiciones
especiales de ejecucion, la norma afiade que los pliegos o el contrato
podran establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo 212.1,
(...), o atribuirles el cardcter de obligaciones contractuales esenciales a los
efectos sefialados en el articulo 223.f). Asimismo, cuando el incumplimiento
de estas condiciones no se haya tipificado como causa de resolucion del
contrato, el mismo podra ser considerado en los pliegos o en el contrato, en
los términos que se establezcan reglamentariamente, como infraccion grave

421 Este Ultimo articulo

a los efectos establecidos en el articulo 60.2.e)
dispone que incumplir las condiciones especiales de ejecucion aludidas,

cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el

9 Art. 102 de la Ley mencionada.

% Enmienda num. 41 formulada por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés al art.
102 LCSP de 2007. La referencia al articulo 177 del TCCE ha de entenderse al articulo 208 del

TFUE en vigor hoy dia.

21 Art. 118.2 TRLCSP 2011.

202



contrato como infraccién de conformidad con las disposiciones de desarrollo
de esta Ley, y concurra dolo, culpa o negligencia en el empresario sera
circunstancia que impedirda a los empresarios contratar con las

Administraciones Publicas.

Parte de la doctrina interpreta del articulo analizado que la inclusion
de condiciones especiales de ejecucién supone una facultad, y no una
obligacién, de los érganos de contratacién y que la enumeracién de
condiciones que realiza es ilustrativa, por lo que existe la posibilidad de

incorporar otro tipo de condiciones*?,

Segun la Comision Europea, “es ante todo en la fase de ejecucion,
es decir, una vez adjudicado, cuando un contrato publico puede constituir
para los poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecucion de
objetivos sociales”. Por ello, considera que “una posible forma de fomentar
la persecucion de tales fines es la aplicacidon de clausulas contractuales o
«condiciones de ejecucion del contrato», siempre que ésta se ajuste al
Derecho comunitario y, en particular, que no tenga un efecto
discriminatorio directo o indirecto para los licitadores de los demas
Estados miembros"*?>. A modo de ejemplo explica la Comisién como “una
clausula por la que se exija que el adjudicatario emplee a un nimero o un
porcentaje determinado de desempleados de larga duracion o jévenes
aprendices, sin exigir que los desempleados o aprendices pertenezcan a
una region dada o dependan de un organismo nacional, con vistas a la
gjecucion de un contrato de obras, no constituye a priori una

discriminacion contra los licitadores de los demas Estados miembros”.

2 SAEZ LARA., 2009, p. 50.

423 . . s . . . ey . . s B .
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, Bruselas,

15.10.2001, pp. 3y 16.
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Varios autores resaltan que el interesado conoce con caracter previo
las condiciones especiales de ejecucion del contrato, de manera que con la
presentacion de la oferta se deben entender aceptadas las mismas y se
origina el derecho por parte del adjudicador de reclamar su

cumplimiento®,

Para una parte de la doctrina cualquier inclusion de clausulas
sociales en la contratacion administrativa debe ser considerada como una
condicién de ejecucidn contractual que establece la administracion
contratante y que deberda cumplir necesariamente la empresa
adjudicataria. En su opinion, la via mas adecuada para la integracion de las
cladusulas sociales parece ser la de incluirlas como condiciones de

1> También la Junta Consultiva de Contratacién

ejecucion contractua
Administrativa del Estado, en su Recomendacion 1/2001, de 5 de abril, se
inclina por admitir las clausulas sociales Unicamente como condiciones de
ejecucién contractual®®. Es concretamente en la Sentencia Beentjes donde
algunos de los autores favorables a esta opinién encuentran la justificacion
a lo sefialado anteriormente, considerando que, “realmente, lo que el
organo jurisdiccional postula en esta resolucion es la compatibilidad, en
principio, con el ordenamiento comunitario de clausulas o condiciones
sociales que no operen como requisitos de admisién y/ o exclusion de los
procedimientos de contratacién ni criterios adjudicadores del contrato, y
siempre que no supongan vulneracion alguna de los principios

comunitarios de igualdad y publicidad; se admite , pues, una condicion o

cldusula especifica y «adicional» a los requisitos de aptitud legalmente

2% MORRAS CEPEDA y YANEZ DIAZ, 2008, p. 432.

*° PLEITE GUADAMILLAS, 2006, p. 8; BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, p. 47;
PEREZ ALCANTARA, 2008, p. 3517; BERNAL BLAY, 2008, p. 241.

%6 ygase VERNIA TRILLO, 2002, p. 432.
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exigibles y a los criterios de adjudicacion de los contratos publicos
igualmente admitidos por la legislacion comunitaria, esto es, una
condicién exigible al adjudicatario, y no al licitador, en suma una condicion
de ejecucion del contrato y, por tanto, de preceptivo cumplimiento por el

contratista”**’.

Segun algunos autores el principal problema que plantea la
inclusion de condiciones especiales de ejecucion es respetar los principios
de igualdad y no discriminacién. Es decir, en su opinién, “la inclusién en la
contratacion de aquellas consideraciones de tipo social o medioambiental
puede suponer una vulneracion de los principios de igualdad y no
discriminacién, y por ello actGan como su limite"*?. Por ello, se recuerda
el deber de respetar los limites establecidos por la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Europeo en el asunto Beentjes: a) tales condiciones
contractuales deben entenderse con independencia de los criterios de
adjudicacion o de la valoracién de la capacidad de los licitadores para
llevar a cabo los trabajos; b) dichas condiciones no deben infringir otros
principios del Derecho comunitario, especialmente el derecho de
establecimiento, la libertad de prestacion de servicios y la no
discriminacién por motivos de nacionalidad y, ¢) s6lo pueden aceptarse las
condiciones que persigan el cumplimiento de determinados objetivos en

429 las condiciones

el territorio del Estado del organismo contratante
especiales de ejecucion de caracter social no podran utilizarse falsamente

con el fin de generar discriminaciones directas o encubiertas, de manera

427

GOSALBEZ PEQUENO, 2003, p. 60.

28 MORRAS CEPEDA y YANEZ DIAZ, 2008, p. 427.

2% yéase BLAZQUEZ ROMAN y RAMIREZ HORTELANO, 2005, pp. 46 y 47.
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que sélo puedan cumplirlas ciertos licitadores*°. Sin embargo, una vez que
no se sobrepasen estos limites, la administracién publica no puede
escudarse bajo la exigencia del respeto a tales principios para denegar la
consideracion y cumplimiento de estos aspectos en la ejecucion de los
contratos. No admitir estos aspectos como condiciones de ejecucién seria,
por una parte, renunciar a la posibilidad que el TRLCSP 2011 promueve vy,
por otra parte, en tanto en cuanto de la contratacion de los poderes
publicos tratamos, no cumplir con los mandatos que a éstos la CE asigna.
Es decir, la contratacién publica, como las politicas publicas, interviene en
la vida social y econdmica de la sociedad. Esas politicas publicas, tanto
sociales como econOmicas, se rigen por una serie de principios
establecidos en la CE, por lo que los poderes publicos estan obligados a
promover las condiciones favorables para el progreso social y econémico,
de manera especial han de realizar una politica orientada al pleno empleo;
deben fomentar una politica que garantice la formacion y readaptacion
profesionales; han de velar por la seguridad e higiene en el trabajo y
garantizar el descanso necesario mediante la limitacion de la jornada
laboral®* 'y deben realizar una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los minusvalidos fisicos, sensoriales y

psiquicos™*.

30 SANCHEZ MORON, 2008, p. 594.

1 Art. 40.1y 2 de la CE.

32 Art. 49 de la CE.
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CAPITULO V:

Contenido de las clausulas sociales

Las clausulas sociales pueden albergar contenido de diferente
indole. En general, este contenido, por diferente que sea, siempre tendra
como caracteristica la promocion y persecuciéon de un fin social. Las
cldusulas analizadas en este trabajo abarcan la insercion laboral de
personas en situacion o riesgo de exclusién social. No obstante, las
clausulas de indole social a incorporar en la contratacion publica pueden
referirse, entre otros, a la igualdad de género, la seguridad y salud laboral,
estandares internacionales y “cadena de valor”, comercio justo, etc. Podria
decirse que las materias mencionadas han sido las mas aceptadas o
desarrolladas hasta el momento, lo que no quiere en ningun caso decir
que sean las Unicas. Es decir, a mi entender, y respetando ciertos limites,
las cladusulas sociales podrian hacerse eco de otros objetivos sociales
aparte de los ya mencionados. Cabe mencionar en este punto que, ademas
de los fines sociales también pueden perseguirse —y se persiguen- otro
tipo de objetivos mediante la incorporacion de clausulas en la contratacion
publica. Asi, y a modo de ejemplo, podemos encontrar las clausulas
relativas al respeto del medio ambiente. Puede afirmarse que la
incorporacion de estas Ultimas en la normativa sobre contratacién publica
fue uno de los primeros pasos en la via de proteger los intereses publicos
a través de la contratacién publica. Las clausulas medioambientales gozan
hasta el momento de la mayor aceptacion y desarrollo (tanto normativo
como practico) en la contratacion del sector publico. Es importante
destacar que estas clausulas, como sucede hoy con las sociales, tampoco
gozaban en sus primeros momentos de una total aceptacion. No obstante,
con el tiempo han ido adquiriendo proteccion y reconocimiento juridico, y

actualmente son pocos los que cuestionan la conveniencia de exigirlos en
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las licitaciones publicas. Este mismo resultado es el que se augura a las

clausulas sociales*®.

En este capitulo, partiendo sobre la premisa de que el objetivo
primordial del presente trabajo se centra en el analisis de las clausulas
referentes a la insercion laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social, Unicamente realizo una breve consideracion sobre

algunas de las demas tematicas anteriormente enumeradas.

V.1. La perspectiva de género

La desigualdad entre mujeres y hombres ha derivado en un marco
normativo promovedor de medidas de acciébn positiva. A nivel
internacional, encontramos, entre otros, la Convencién para la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer*. En el ambito de la
Union Europea, el TFUE establece que con el objeto de garantizar en la
practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el
principio de igualdad de trato no impedira a ningun Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales

43> Ademas

o0 a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales
de lo establecido por el TFUE, ha de sefalarse la Directiva 2006/54/CE, de
5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de

oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de

3 PEREZ ALCANTARA, 2008, p. 3519. El autor destaca que los principios sociales seran con el

paso del tiempo de influencia tan fundamental como lo son los de larga tradicion historica

(menciona como ejemplo el principio de publicidad).
% ONU, 18-12-1979.

35 Art. 157 del TFUE.
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empleo y ocupacién. En el Estado espafiol la base y justificacion de las
medidas de accidn positiva la encontramos en el articulo 9.2 de la
Constitucion Espafiola. En lo que a la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco
se refiere, el Estatuto de Autonomia recoge entre sus competencias
exclusivas esta materia, aludiendo a la “Condicion femenina"**. La
pregunta que se plantea en este Ultimo caso gira en torno a qué abarca y
como ha de interpretarse una competencia que se denomina “Condicion

femenina” sin mas especificaciones.

La contratacion publica es un instrumento o una medida de accion
positiva mas para el fomento de la igualdad de género®’. En este sentido,
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante LOI) destina dos articulos a la
contratacion del sector publico. Uno de ellos™® ofrece la potestad a las
Administraciones Publicas para que a través de sus oérganos de
contratacion establezcan condiciones especiales de ejecucion del contrato
con el fin de promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado
de trabajo. El otro articulo™®, dirigido a la contratacién de la
Administracion General del Estado, dispone que el Consejo de Ministros
debera determinar anualmente los contratos publicos que
obligatoriamente deban incluir entre sus condiciones de ejecucidn

medidas para la promocion de la igualdad efectiva entre mujeres vy

hombres. Este mismo articulo acoge la posibilidad de establecer las

¢ Art. 9.2 y 10 del EAPV.

437 .z R .7 s ; .
Sobre la contratacion publica como accidn positiva y cldusulas sociales para promover la

igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral LESMES ZABALEGUI,
2005, in totum y MEDINA ARNAIZ, 2009, in totum.

38 Art. 33 de la LOI.

39 Art. 34 de la LOI.
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caracteristicas de las condiciones que deban incluirse en los pliegos,
atendiendo a la naturaleza de los contratos y al sector de actividad, asi
como la posibilidad de establecer la preferencia en la adjudicacion de los
contratos de las proposiciones presentadas por empresas que cumplan

determinadas directrices y siempre que igualen a la mas ventajosa*®.

En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la Ley 4/2005, de 18 de
febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres también alude a las
medidas para eliminar las desigualdades y promover la igualdad en la
contratacion publica**. Asi, las administraciones publicas vascas, en la
medida que la normativa de contratos lo permita, deberan incluir entre los
criterios de adjudicacion uno que valore la integracion de la perspectiva de
género en la oferta presentada asi como entre los criterios de valoracién de
la capacidad técnica de los candidatos o licitadores. Ademas valorardn la
trayectoria de los mismos en el desarrollo de politicas o actuaciones
dirigidas a la igualdad de mujeres y hombres y contemplaran la obligacion
del adjudicatario de aplicar medidas tendentes a promover la igualdad de

hombres y mujeres como condicion de ejecucién del contrato.

Una vez expuesto lo redactado en la normativa sobre igualdad de
género, debe subrayarse que la aplicacion y exigibilidad de la misma no
esta del todo clara. En cuanto a la LOI, algunos autores, aun reconociendo
que en esta materia la LOI establece la obligacion de incorporar clausulas
sociales mientras que el TRLCSP 2011 solo expresa la potestad para ello,
consideran que el cumplimiento de la misma queda en muchos casos en

manos de la voluntad de las empresas, como utensilio para su marketing

49 Un examen mas detallado sobre los articulos mencionados en BERNAL BLAY, 2008, pp. 245 a

252.

**1 Art. 20 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres de la CAPV.
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empresarial. Por ello, abogan por ir mas alla de lo dispuesto en ambas
leyes (LOI y TRLCSP 2011) y por la consecucion de la igualdad a través de
instrumentos reguladores mas que por la via de ambiguas e inciertas
experiencias*?. En lo que a la Ley de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se refiere las criticas aluden a la falta de concrecion y ponderacion
determinada en las licitaciones asi como a su tibieza®>. A pesar de la
valoracion positiva que merece el hecho de que disposiciones de tal
contenido se recojan en la legislacién, comparto las criticas mencionadas,
pues a mi entender de poco sirven las disposiciones normativas si pecan
de generalidad y no ofrecen concreciones suficientes para que puedan
llevarse a cabo eficazmente. Lo mismo he de decir sobre aquellas
disposiciones que dejan su cumplimiento en manos de la voluntariedad de
las empresas y no proporcionan instrumentos para su verdadero

cumplimiento.

V.2. La seguridad y salud laboral

El derecho de las personas trabajadoras a la proteccién de su vida e
integridad fisica se prescribe en el articulo 4.2.d) del Estatuto de los
Trabajadores. Este articulo viene a reflejar lo reconocido de una manera
mas general en los articulos 15 y 10 de la Constitucion Espafiola. La
proteccion de la vida e integridad fisica de las personas trabajadoras se
regula a través de las normas de seguridad y salud en el trabajo o de

“prevencién de riesgos laborales”.

442

MOLINA NAVARRETE, 2008, pp. 54 y 55, en referencia a la LCSP de 2007..

443

LESMES ZABALEGUI, 2005, p. 72.
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Estas normas se recogen principalmente en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales y en los Reglamentos de
desarrollo. No obstante, ademas de los mencionados, son abundantes los
textos normativos que aluden a la prevencion de riesgos laborales: entre
otros, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley General de la Seguridad
Social, diversas normas internacionales, tales como los Convenios de la

OIT, Directivas comunitarias, etc.

Existen opiniones diversas sobre la admisibilidad de perseguir la
prevencion de riesgos laborales a través de la contratacién publica.
Interesa en este punto recordar las obligaciones que corresponden en
materia de prevencion de riesgos laborales a los poderes publicos y las
cuales, a mi entender, evidencian y justifican la inclusién de cladusulas sobre
prevencion de riesgos laborales a lo largo de la normativa sobre

contratacion publica.

En este sentido, la Constitucién Espafiola***

obliga a los poderes
publicos a velar por la seguridad e higiene en el trabajo. Estos estan
obligados a velar por los objetivos y principios de la politica de prevencion
de riesgos laborales. Esta politica tiene por objeto la promocion de la
mejora de las condiciones de trabajo dirigida a elevar el nivel de proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabgjo. La politica de
prevencion de riesgos laborales ha de llevarse a cabo a través de las
normas reglamentarias y de las actuaciones administrativas que
correspondan®”. Las Administraciones publicas también deben fomentar la

investigaciéon de nuevas formas de proteccion y la promocién de

estructuras eficaces de prevencion. Para ello, las administraciones publicas

44 Art. 40.2 de la CE.

5 Art. 5.1 de la LPRL.
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pueden adoptar programas especificos dirigidos a promover la mejora del
ambiente de trabajo y el perfeccionamiento de los niveles de proteccion. La
normativa sefiala que los programas aludidos pueden instrumentarse a
través de la concesion de los incentivos que reglamentariamente se

determinen**®.

Por todo lo hasta aqui expuesto, y sobre todo por lo
dispuesto en relacion a los incentivos, considero que se encuentra
justificado que los poderes publicos actuen por la prevencién de riesgos
laborales a través de todas sus actuaciones, y entre ellas, a través de sus
relaciones contractuales en el marco de la contratacion publica. Si las
administraciones publicas estan habilitadas para conceder incentivos en
aras a desarrollar programas dirigidos a promover la mejora del ambiente
de trabajo y el perfeccionamiento de los niveles de proteccion, no veo por
que no pueden hacerlo a través de clausulas recogidas en sus contratos
orientadas al mismo fin. De esta Ultima manera se estaria fomentando la
contratacion preferente con aquellas empresas mas volcadas en la salud e
higiene de su personal, lo que llevaria a que las empresas se involucren
mas en este sentido. Esta medida resulta ademas mas econdmica para las
administraciones publicas que la concesion de incentivos, y permite

compatibilizar el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a los

poderes publicos con la eficacia y control del gasto publico.

Es cierto que caracteristicas relacionadas con la prevencion de
riesgos laborales se tienen en cuenta en la LCSP a la hora de limitar el
acceso a la contratacion publica, pero también es cierto que la materia en
cuestion no se menciona expresamente en ninguna de las demas fases del
procedimiento de contratacién publica. Esto, a mi parecer, no quiere decir
que los parametros relativos a esta materia no puedan atenderse en las

demas fases. Es decir, y a modo de ejemplo, si entre los criterios de

% Art. 5.3 de la LPRL.
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adjudicacién se observan las caracteristicas medioambientales, ;por qué

no las referentes a la prevencion de riesgos laborales?

La importancia del bien juridico que mediante las normas aludidas
se protege ha derivado en que la proteccién de la salud y seguridad de las
personas trabajadoras sea una de las primordiales esferas de la hoy tan en
moda “"Responsabilidad Social Empresarial”. No obstante, considero que se
debe ir méas alld de la voluntariedad que acompafa a la Responsabilidad
Social Empresarial y avanzar mas en la construccion de mecanismos mas

exigentes.

V.3. Estandares internacionales: respeto a los derechos

laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion

Las clausulas sociales también pueden hacer referencia a estandares
internacionales. Es decir, mediante estas clausulas se puede pretender
lograr ciertos efectos internacionales. Se busca que una empresa o
compafia establecida en un estado cumpla la normativa laboral basica a lo
largo de toda su cadena de produccién cuando dicha cadena opere en
otro u otros estados, exigiendo que la normativa laboral basica se cumpla
en toda la cadena de produccion, también cuando los estados donde ésta
se desarrolla no garantizan la normativa basica en cuestion. La normativa
laboral basica se corresponde con la legislacion nacional del estado donde
se encuentra instalada la sede principal de la empresa, asi como con las
obligaciones a las que la empresa se someta y los principios establecidos
en ciertos instrumentos internacionales™’. Entre estos instrumentos

internacionales son los Convenios fundamentales de la OIT los mas

*7 Apt. Il de la norma internacional SA 8000, sobre Responsabilidad Social. Se ofrece un listado

de instrumentos internacionales (Declaraciones, Convenios, etc.) a cumplir.
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mencionados en las clausulas sociales. Ejemplo de ello es lo establecido en
la Directiva 2004/18/CE y en el TRLCSP 2011. Asi, la Directiva 2004/18/CE
cita como ejemplo de obligacién a establecer como condicion especial de
gjecucion la de respetar en lo sustancial las disposiciones de los convenios
internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en el
supuesto de que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho nacional™®,
Muy similar es lo establecido en este sentido por la norma estatal al
disponer el respeto de los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena
de produccién mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones

fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo™”.

Una vez analizadas las disposiciones de la Directiva y Ley aludidas
puede observarse como la Unica mencion relativa al cumplimiento de los
Convenios fundamentales de la OIT se realiza en la fase de ejecucion del
contrato, es decir, se constituirian como condiciones especiales de

ejecucion.

A raiz de estas clausulas, por ejemplo, una empresa con sede
principal en el Estado espafiol pero que desarrolla su cadena de
produccidn en varios paises del sur de América debe cumplir, respetar y
garantizar en estos Ultimos lo establecido en los Convenios fundamentales
de la OIT. EI cumplimiento de los Convenios aludidos deberia ser
obligatorio para todos los paises, mientras la realidad demuestra que los
derechos consagrados en las mismas no se garantizan ni siempre ni en
todo lugar. Es mas, la necesidad de recordar una obligacion ya impuesta a
través de clausulas como las que aqui se han visto proviene del

incumplimiento en cuestion asi como del beneficio que de éste pretenden

48 Considerando 33 de la Directiva 2004/18/CE.

49 Art. 118.1 TRLCSP 2011.
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obtener muchas empresas y paises. No es nuevo ni aislado que una
empresa o compafiia, normalmente con sede principal en los
denominados estados “desarrollados” con normativas laborales avanzadas
y rigurosas, establezca entidades empresariales en otros paises donde la
tutela sociolaboral es casi inexistente. El fin de esta maniobra es obtener
mayores beneficios econdmicos a costa de la inaplicacion de derechos

laborales basicos. Estamos ante el denominado “dumping social”.

El contenido de estas clausulas puede abarcar el trabajo infantil, los
trabajos forzados, la salud y seguridad en el trabajo, la libertad de
asociacion y derecho de negociacion colectiva, la discriminacion (basada
en atributos de raza, casta, origen nacional, religion, discapacidad, género,
orientacion sexual, participacion en sindicatos, afiliaciéon politica o edad al
contratar, remunerar, entrenar, promocionar, despedir, o jubilar a su

personal)*®, etc.

Otra via para la consecucion de los mismos fines serian los Cédigos
de Conducta. No obstante, parte de la doctrina considera que “la
voluntariedad y la autorregulacion de los cédigos de conducta convierten
a éstos en mecanismos de eficacia muy dudosa"*". Es por ello que algunos
autores sefalan el sistema de la clausula social con “mas ventajas en orden

al incremento de las posibilidades del cumplimiento”**?

, opinién que
comparto. En aras a perseguir los mismos objetivos también se han
desarrollado otros varios mecanismos (estrategia de “nombrar y
avergonzar”, etc.). La mayoria de estos otros instrumentos dependen de la

voluntariedad de las empresas y son mayormente aplicados en el mercado

% Apt. IV, punto 5.1 de la norma internacional SA 8000, sobre Responsabilidad Social.

“>1 DE LA FUENTE LAVIN, 2009, p. 131.

*>2 MOLINA NAVARRETE, 2008, p. 55.
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privado y en la contratacién entre empresas privadas. En la medida en que
en este trabajo pretende ofrecerse mecanismos de obligado cumplimiento
—-no voluntario- y sobre todo para el ambito del mercado publico y la
contratacion con el sector publico, se aboga por la preferencia y
establecimiento de las denominadas clausulas sociales frente a todos los

demas dispositivos.

V.4. Comercio justo

Se dice que el Comercio Justo es un movimiento internacional,
formado por organizaciones del Sur y del Norte. Sus objetivos son, por un
lado, mejorar el acceso al mercado de los productores mas desfavorecidos
y, por otro lado, cambiar las injustas reglas del comercio internacional. Las
principales organizaciones de Comercio Justo de ambito internacional
ofrecen la siguiente definicion: “El Comercio Justo es una asociaciéon de
comercio, basada en el didlogo, la transparencia y el respeto, que busca
una mayor equidad en el comercio internacional. Contribuye a un
desarrollo sostenible ofreciendo mejores condiciones comerciales y
asegurando los derechos de productores y trabajadores marginados,
especialmente en el Sur. Las organizaciones de Comercio Justo, apoyadas
por los consumidores, estan implicadas activamente en apoyar a los
productores, sensibilizar y desarrollar campanas para conseguir cambios

en las reglas y practicas del comercio internacional convencional"*>>,

En este sentido, las clausulas relativas a esta tematica pretenderian
fomentar los principios protegidos por el Comercio Justo a través de la

contratacion del sector publico. Hemos de advertir que son escasas las

*3 Definicién obtenida en la pag. Web de “reas — red de redes de economia alternativa y

solidaria”: http://www.economiasolidaria.org/
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cldusulas sobre Comercio Justo incorporadas hasta el momento en la
normativa sobre contratacion del sector publico. Asi, ni la Directiva ni el
TRLCSP 2011 que aqui se han estado analizando contemplan clausulas de
semejante indole en los articulos destinados a las fases del procedimiento
de contratacion. No obstante, como se ha indicado previamente, si se
realizaban menciones expresas a la materia en otros puntos de la LCSP de
2007, concretamente, entre las exposiciones de motivos y disposiciones
adicionales. Asi, la Ley del 2007, a diferencia de la Directiva, si sefialaba en
su Exposicién de motivos la posibilidad de considerar “las exigencias de un
Comercio Justo” entre los criterios de adjudicacion. Segun dicha Ley se
preveian mecanismos que permitian introducir en la contrataciéon publica
consideraciones de tipo social, “configurandolas como condiciones
especiales de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las
ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de
adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales,
como son los de acomodacion de las prestaciones a las exigencias de un
comercio justo con los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo
como prevé la Resolucion del Parlamento Europeo en Comercio Justo y
Desarrollo 2005/2245 y que permitan ajustar la demanda publica de

bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos naturales”**.

Otra de las menciones expresas al Comercio Justo se encuentra en
el apartado 5 de la Disposicion Adicional 42 de del TRLCSP 2011. Esta
disposicion sefala que los 6érganos de contrataciéon pueden establecer en
los pliegos de clausulas particulares la preferencia en la adjudicacion de los

contratos que tengan como objeto productos en los que exista alternativa de

% Exposicion de Motivos IV, apt. 3 de la LCSP. Sobre la critica que realiza el Consejo de Estado a
la mencion de los requerimientos de Comercio Justo en la Exposicién de motivos de la LCSP y
sobre la opinidn personal al respecto de la autora de este trabajo obsérvese el apartado 4 del

capitulo IV de esta Parte.
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Comercio Justo. Esta preferencia se otorgara siempre que las proposiciones
se presenten por entidades reconocidas como Organizaciones de

Comercio Justo y cuando dichas proposiciones igualen a la mas ventajosa.

A mi entender son dos los principales problemas y carencias que
presenta en esta materia la normativa sobre contratacion publica
actualmente en vigor. El primero, y el mas importante, la ausencia de
cldusulas relativas al Comercio Justo a lo largo del procedimiento de
contratacion, es decir, a lo largo del articulado de las diferentes fases del
procedimiento en cuestion. La pregunta que se puede plantear es la
siguiente: si la exposicion de motivos de la LCSP de 2007 abria la via y
ofrecia la oportunidad para ello, porqué no se ha materializado en el
articulado correspondiente a las fases? El segundo problema a destacar
aqui es la falta de concrecién e indicaciones por parte de la Ley para
identificar tanto los productos de Comercio Justo como las organizaciones
de Comercio Justo, determinaciones que como hemos visto resultan

necesarias para otorgar preferencias en la adjudicacion de los contratos.

Anteriormente aludia a la escasa referencia expresa que en la
normativa sobre contratacién publica se realiza al Comercio Justo. Sin
embargo, hace tiempo que se estan realizando practicas en esta linea en la
contratacién efectuada por el sector publico*. Para que estas préacticas
sigan desarrollandose y progresando resulta necesario que la normativa
las reconozca y ofrezca indicadores y determinaciones que hagan posible
su efectiva aplicacion por parte de los érganos de contratacion, tarea que
en la actualidad resulta muy peliaguda. Esta necesidad requiere todavia

una mayor, contundente y real respuesta debido a la idoneidad de la

% A estos efectos puede consultarse la siguiente pag. Web:

http://www.comprapublicaetica.org/
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aplicacién de clausulas sociales en la contratacion publica como medio

para la consecucién de los fines protegidos por el Comercio Justo.

V.5. La insercion laboral de personas que se encuentren en

riesgo o situacion de exclusion social.

La mencién al contenido relativo a la insercion laboral de personas
en situacion o riesgo de exclusion social en ultimo lugar es debido a que
es éste el particularmente estudiado en el presente trabajo. Su analisis mas

profundo se desarrolla a lo largo del mismo.

CAPITULO VI:

Verificacion y seguimiento de las clausulas sociales

En el capitulo IV de la Parte Segunda del trabajo que aqui se esta
desarrollando, fueron objeto de analisis las oportunidades que
proporciona la normativa sobre contratacion publica para la incorporacion
de clausulas sociales en cada una de las fases que componen el
procedimiento de contratacion. Como veiamos, la normativa ofrece
diferentes posibilidades para incorporar clausulas sociales segun la fase en
cuestion. Por otro lado, los érganos de contratacion, siempre dentro de
ciertos limites, pueden ir mas alla de lo establecido mediante la normativa
estudiada e introducir otras clausulas, asi como incorporarlas en otras
fases. Ya sea por una u otra via la posibilidad de encontrarnos con estas
cladusulas en el procedimiento de contratacidon es mas que probable.
Partiendo de tal premisa, la siguiente cuestion a abordar es la relativa a la

verificacion y seguimiento de la aplicacion y cumplimiento de las mismas.
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En este capitulo se analizan someramente algunos mecanismos o

actividades dirigidos a ese fin.

VI.1. Verificacion y seguimiento a través de las

prerrogativas de las Administraciones

La Administracion ostenta una serie de prerrogativas sobre la
contratacion publica. Segun el TRLCSP 2011 el 6rgano de contratacion
puede interpretar y resolver las dudas que ofrezca el cumplimiento de un
contrato publico, modificarlo y suspenderlo por razones de interés publico
asi como acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta. Los
organos de contratacion han de ejercer estas prerrogativas respetando los
limites, requisitos y efectos establecidos en la normativa sobre
contratacion publica®®. Ademas de las prerrogativas aludidas, debemos
recordar que el érgano de contratacion posee la facultad para preparary
aprobar los correspondientes expedientes de contratacion®™’. Mas
trascendente resulta en este punto la facultad de los érganos de
contratacion para dirigir, inspeccionar y controlar la ejecucion de los

contratos®®,

Asi, los organos de contratacion son competentes para
inspeccionar y controlar el cumplimiento de las clausulas sociales en la
ejecucion de los contratos. Tanto los pliegos de clausulas administrativas
generales como particulares han de contemplar la informacién precisa

sobre el modo de ejercer la inspeccion y control correspondiente al

5% Art. 210 TRLCSP 2011.

7 Art. 109y 110 TRLCSP 2011.

38 Art. 94.1 del RGLCAP.
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cumplimiento de las clausulas sociales**. El 6rgano de contrataciéon puede
también, en el caso de actos u omisiones que condicionen la buena
marcha del contrato, exigir la adopcién de medidas dirigidas a conseguir o

restablecer el buen orden en la ejecucién del contrato®®.

A pesar de las facultades correspondientes a los 6rganos de
contratacion, resulta conveniente y necesario que los Departamentos o
Ministerios, estatales o autondmicos, segin corresponda, competentes en
materia de empleo, asuntos sociales e insercion social, ejerzan la facultad
de evaluar el cumplimiento de las clausulas sociales. Dicha evaluacién, de
caracter periodico, ha de comprender las previsiones establecidas en los
pliegos, su aplicacion en el procedimiento de adjudicacion asi como en la
ejecucion del contrato. Con ese objetivo, los Departamentos o Ministerios
en cuestion han de poseer la facultad para recabar la informacion y
documentacion  que consideren necesaria de los correspondientes

érganos de contratacién®®.

Lo que en todo caso resulta imprescindible es que la Administracion
publica goce de la competencia suficiente para poder inspeccionar,
evaluar y verificar si las empresas contratistas cumplen con las

obligaciones derivadas de lo establecido en las clausulas sociales. Por

39 Art. 91.2 del RGLCAP.

80 Art. 195 del RGLCAP.

1 las competencias referidas a los Departamentos se recogen expresamente en el apartado
Segundo del Acuerdo adoptado por el Gobierno Vasco “sobre incorporacion de criterios sociales,
ambientales y otras politicas publicas en la contratacion de la Administracién de la Comunidad
Auténoma y de su sector publico”. El Acuerdo se publica mediante Resolucion 6/2008, de 2 de
junio, del Director de la Secretaria del Gobierno y de Relaciones con el Parlamento; BOPV, n2 116,

19-06-2008.
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supuesto, la Administracion que ejerza dicha competencia lo hara dentro

de los limites y requisitos a los que esté sometida.

En cuanto al control del cumplimiento de las condiciones especiales
de ejecucion el érgano de contratacion tiene la facultad de establecer
penalidades y de resolver el contrato®. Por un lado, los pliegos o el
contrato pueden establecer penalidades para los casos de incumplimiento
de las condiciones especiales de ejecucion. Estas penalidades deben ser
proporcionales a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no puede
ser superior al 10 % del presupuesto del contrato. Por otro lado, se puede
atribuir a estas condiciones el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos de resolucion del contrato. Asimismo, cuando el
incumplimiento de tales condiciones no se haya tipificado como causa de
resolucién del contrato, el mismo puede ser considerado en los pliegos o
en el contrato como una infraccion grave. En este Ultimo caso el
incumplimiento sera circunstancia que impedira a los empresarios

contratar con las Administraciones Publicas.

En definitiva, en tanto en cuanto la normativa no se modifique en
aras a ofrecer mayores facultades de control sobre el cumplimiento de las
cldusulas sociales, su operatividad es practicamente relativa pues su
efectividad estaria en ultimo término vinculada a la resolucion del contrato
por incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion. Es mas, en
este contexto, como subrayan varios autores, "hemos de tener en cuenta
que tanto la regulacion sobre las causas de la resolucién de los contratos
administrativos por incumplimiento de obligaciones contractuales, como
los criterios de interpretacion de las mismas, atienden logicamente a la

salvaguarda del interés publico que subyace a la firma de todo contrato

462 . o s .. .
Sobre la facultad de resolver el contrato por incumplimiento de las condiciones especiales de

ejecucidn véase el apt. V.6 de esta Parte Segunda.
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publico*™. Asi, la resolucién sélo cabe cuando sea proporcional al grado

de incumplimiento revelado.

VI.2. Verificacion y seguimiento a través de la auditoria

sociolaboral

Parte de la doctrina defiende la conveniencia de que las empresas
adjudicatarias soporten auditorias sociales externas dirigidas a controlar y
verificar el cumplimiento de los compromisos sociales adquiridos por

64 Varios autores utilizan la denominacién “auditoria sociolaboral” en

éstas
lugar de “auditoria social” y la definen como “la actividad desarrollada por
expertos (externos o internos) consistente en la evaluacion de la gestion y
politica de recursos humanos, su adecuacion estratégica asi como de la
revision de obligaciones legales y contables relacionadas, realizada en una
organizacién concreta, con el objeto de emitir una opinion y propuestas
de mejora utilizando una serie de procedimientos y pruebas de
auditoria”*®>. Esta se ocuparia pues de auditar las multiples facetas de la
gestion de recursos humanos en una organizacion. El concepto sobre
auditoria hasta ahora concebido abarca areas como la estrategia de
Recursos Humanos; reclutamiento, insercion y formacion de Recursos
Humanos; operativa; informacién contable de Recursos Humanos;
cumplimiento legal y de responsabilidad social; estructura formal y de las

comunicaciones; estructura informal; sistema de valoracidon del trabajo,

evaluacion del rendimiento y remuneracion; clima laboral; sistema de

%3 SAEZ LARA y DURAN LOPEZ, 2007, p. 55.

464

RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2009. p. 174.

%65 EUENTES GARCIA, VEROZ HERRADON y MORALES GUTIERREZ, 2005, p. 24.

224



prevencion de riesgos laborales; la cultura; etc. La auditoria referida a la
verificacion del cumplimiento de los compromisos sociales adquiridos
mediante clausulas sociales en la contratacion publica no esta
expresamente integrada en ninguna de las mencionadas areas. Uno de los
motivos puede ser la novedad que revisten las clausulas en cuestion, pues
la posibilidad de adquirir nuevas obligaciones sociales a través de
cldusulas en la contratacion publica ha sido reconocida normativamente
en lo que al Estado espafiol se refiere a partir del afio 2007, con la

aprobacién de la LCSP.

Considero necesario y oportuno que los objetos a verificar
mediante la auditoria sociolaboral acojan también, expresamente, el
entramado de las clausulas sociales a fin de que su verificacion no quede
fuera del ambito de una herramienta tan util como puede llegar a ser la
auditoria sociolaboral. En este sentido, la verificacién del cumplimiento de
las clausulas sociales podria integrarse en la que algunos autores

denominan la “Auditoria de Accién Social (RSC)"*®

, pero partiendo de la
base de que en este caso si puede existir normativa de obligado
cumplimiento (constituida por las clausulas sociales recogidas en los
pliegos de contratacién). Asi, al perfil de los profesionales de esta

auditoria, caracterizada por una formacion integral, se afaden otros

%6 CAMPAMA, 2006, pp. 48 y 49. El autor sefiala que en este tipo de auditoria “no existe ningun

tipo de legislacion de obligado cumplimiento que nos pueda pautar o guiar en el desarrollo y

|II

aplicaciéon de un proceso de auditoria de accion social” por lo que, “de este modo, la auditoria de
accion social, como tipo de auditoria sociolaboral, debera desarrollarse en relacién con el grupo
de interés correspondiente al de los trabajadores de la empresa con el fin de observar, analizar y
evaluar las diversas actuaciones sociales de la organizacion en beneficio del personal: sus
trabajadores”. El autor sefiala algunos de los multiples aspectos que pueden examinarse a través
de la auditoria de accion social, por ejemplo: comedores, ayuda para el transporte, medidas de

conciliacién de la vida laboral y familiar, reducciones horarias de las jornadas laborales, equidad

salarial, fomento de la estabilidad contractual, etc.
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conocimientos mas novedosos como son los sociales (conciliacion entre
trabajo y familia, integracién de personas en situacidon o riesgo de

exclusion social, etc.)*’.

Una vez consagrada tal verificacion, el abanico de posibilidades que
ofrece el sistema de auditorias puede ser muy amplio y variado. Asi, segun
la vinculacién entre auditor-auditado puede ser interna o externa,
obligatoria o voluntaria y periddica u ocasional. En mi opinién, en el tema
que aqui se esta estudiando, es la auditoria externa (en aras a garantizar la
independencia en la actuacion verificadora), obligatoria y periddica la mas
adecuada a adoptar. La auditoria sociolaboral, en términos generales,
carece actualmente de regulacion, pero comparto la opinion de que en un
futuro inmediato constituira una disciplina indispensable donde los usos y

procedimientos correspondientes a la misma deberan normalizarse®®®.

VI.3. La informacion social y el compromiso ético de las

empresas

Otra forma de evaluar y seguir el cumplimiento de las clausulas
sociales puede realizarse a través de la informacién social que publican las
empresas. Debe sefalarse que actualmente la Unica informacion de
caracter obligatorio que publican las empresas es la relacionada a sus
cuentas anuales, es decir, la informacion financiera. Asi, la informacién no
financiera y de naturaleza social que publican las empresas es de caracter
voluntario. La publicacion de este tipo de informacion por parte de las

empresas ha generado diferentes opiniones en torno a cual es el

**” REDONDO, 2005, p. 29.

%8 PASCUAL FAURA, 2010, p. 1089.
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verdadero fin que éstas buscan mediante la publicacion de tal informacién.
Especialmente, se reprocha a las empresas publicadoras de este tipo de
informacion la intencién de querer lograr a través de ello una determinada
“imagen corporativa”, es decir, una buena imagen social y reputacion de la
empresa en aras a conseguir mayores beneficios econdmicos. No
obstante, parte de la doctrina considera que muchas de las empresas que
publican informacion de indole social se encuentran muy implicadas con la
responsabilidad social. En este sentido defienden que “la publicacion de
este tipo de informacion pone de manifiesto el compromiso de la empresa
con el desarrollo de la sociedad; por ello adopta un comportamiento
responsable hacia las personas y todos los grupos sociales que tienen una

relacion con ella”®,

En lo que respecta al tema objeto de investigacion, cabe sefalar la
publicacién de informacién social como una via complementaria de
verificaciéon y seguimiento del cumplimiento de las clausulas sociales
regidoras de un contrato publico. Eso si, se debera disponer de los
mecanismos necesarios que garanticen que lo publicado por la empresa

adjudicataria es veridico.

%9 GARCIA BENAU, 2005, p. 148.
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CAPITULO VII:

La incorporacion de clausulas sociales en la contratacion

publica y el respeto a la libre competencia

Como sefialan algunos autores®’ las limitaciones o restricciones
fruto de las reglas de la competencia se han reflejado principalmente en el
terreno de las politicas estatales de empleo. A su parecer, "tales
limitaciones obedecen, en primer lugar, a la relevancia que ha adquirido la
prohibicion de las ayudas de Estado como instrumento del derecho de la
competencia y, en segundo lugar, a la doctrina del TICE —Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas- al afirmar reiteradamente que el
objetivo social perseguido con la ayuda, en ningln caso legitima la
intervencion economica del Estado”. En esta linea, recuerdan que junto a
estas ayudas al empleo también se encuentran condicionadas por los
limites derivados de la libre competencia las cladusulas sociales en la
contratacion del sector publico. Ante tal situacién consideran que queda
patente la descoordinaciéon entre diferentes objetivos de la Union Europea,
situando los objetivos de la politica de empleo establecidos por la
Estrategia de Empleo en un segundo lugar. Comparto la opinién expuesta.
No se pretende que la consecucion de los objetivos perseguidos carezcan
de toda problematica. Esto seria algo casi imposible e irreal pues cada
politica persigue fines de su ambito correspondiente y éstos implican que
para consumarlos haya que sacrificar de alguna que otra manera los
objetivos de las demas. El fracaso se encuentra en la manera de dar
solucion a las controversias surgidas entre tales objetivos. En la mayoria de
los casos en los que surge alguna contradiccidon entre diferentes objetivos

se otorga prioridad a aquel de indole econdémico lo que hace que los

79 SAEZ LARA y DURAN LOPEZ, 2007, p. 23.
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sociales, entre ellos los de empleo y el de insercién laboral, carezcan de
efectividad. En el caso aqui estudiado, cuando se busca el cumplimiento
de un fin social como el de la insercién laboral de personas en situacién o
riesgo de exclusién social a través de la contrataciéon publica, se
argumenta que éste infringe el respeto a la libre competencia y se procede
en la mayoria de las situaciones a otorgar plena prevalencia a este Ultimo

principio.

El TRLCSP 2011 establece desde el primero de sus articulos el
objetivo de garantizar los principios de libertad de acceso a las licitaciones
y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos. Para hacer
efectivas la no discriminaciéon e igualdad de trato son presupuestos
indispensables la publicidad, la concurrencia y la transparencia*’*. Estos
principios son “la esencia de todas las reglas publicas sobre contratos
publicos y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se
manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias”*’2
En lo que respecta al estudio en desarrollo, el respeto de la concurrencia
es el que mas interesa. La concurrencia conlleva un acceso libre e
igualitario a las licitaciones. De esta manera, mediante la concurrencia se
garantiza y promueve la libre competencia en la contratacién del sector
publico*”. Para que exista una “competencia perfecta’, como modelo
econdmico en términos generales, han de darse las siguientes
circunstancias: “a) un nimero elevado de compradores y vendedores, de
modo que ninguna empresa pueda por si misma condicionar el precio del

producto; b) los productos son homogéneos para que los consumidores

"1 PEREZ ALCANTARA, 2008, p. 3512.

*’2 MORENO MOLINA, 2009, p. 28.

73 FERNANDEZ ASTUDILLO, 2008, p. 90.
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puedan encontrar alternativas a los productos mismos; ¢) no existen
barreras de entrada que impidan a las empresas introducirse en un
determinado sector econdémico; y d) el mercado es trasparente:
consumidores y proveedores disponen de la informacién necesaria para

"474  Entre las circunstancias

adoptar correctamente sus decisiones
mencionadas, en la esfera de la contratacion publica, interesa sobre todo
una de ellas, a saber, la inexistencia de barreras de entrada a las empresas

para contratar con el sector publico.

Una muestra de la importancia del principio de libre competencia
en la contrataciéon del sector publico es que la Comisién Nacional de
Competencia haya elaborado una Guia sobre Contratacion Publica y
Competencia*”. Esta Comision, mediante las recomendaciones que incluye
en dicha Guia, quiere contribuir al fomento y promocion de la
competencia efectiva en los procedimientos de contratacion publica. A su
parecer la salvaguarda de la libre competencia es un principio inspirador
de la normativa de contratacion publica y esta presente de forma indirecta
en el resto de principios que la informan, incluyendo los de libertad de
acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de los
procedimientos y los de no discriminacion e igualdad de trato de los
candidatos. Por tanto, la Comisidon Nacional de Competencia publica la
Guia aludida como una iniciativa orientada a mejorar la aplicacion de estos
principios. La mejora de tal aplicacion se pretende en dos aspectos. Por un
lado, destacando los elementos del proceso de contratacidon publica en
que pueden introducirse restricciones injustificadas a la competencia. Por

otro lado, previniendo posibles conductas colusorias de los licitadores en

474 BELLO MARTIN-CRESPO, HERNANDEZ RODRIGUEZ y Otros, 2009, p. 38.

475

Hecha publica el 7 de febrero de 2011 en Madrid y accesible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580
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estos procesos. Respecto al primero de los aspectos, la Comisién pretende
resaltar ante los participantes en los procesos de contratacion publica las
consecuencias para la competencia de las distintas decisiones que los
organos de contratacion pueden adoptar en relacién con la celebracion, el
disefio, el procedimiento y la ejecucion de los distintos contratos.
Asimismo quiere orientar sobre cdmo reducir o eliminar dichas
consecuencias en la medida en que, a su juicio, las normas de contratacion
publica contemplan un amplio grado de discrecionalidad de los érganos
de contratacién a la hora de tomar decisiones que configuren el proceso
de licitacion publica. En lo correspondiente al segundo de los aspectos, en
la Guia se sefialan las actuaciones colusorias y que deben ser eliminadas
de los procesos de licitacion publica. La Guia pretende facilitar el
conocimiento y erradicacion de las actuaciones mas dafinas a la

competencia.

Ha de apuntarse que la labor interpretativa de esta Guia en ningln
caso puede sustituir la realizada por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (6rgano consultivo especifico en materia de contratacion
publica). En definitiva, la Guia no se elabora con el fin de realizar
propuestas de modificacion de la normativa sobre contratacion publica.
Tampoco pretende establecer criterios de caracter juridico de cara a su
aplicacién. Simplemente quiere ofrecer recomendaciones que a su parecer

son las opciones mas favorecedoras de la competencia®’®.

Para controlar y evitar posibles infracciones a la legislacion de
defensa de la competencia, los 6rganos de contratacién, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y los érganos

competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el articulo

476 . .z ,
Véase la Introduccion de la Guia, p. 4.
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40 del TRLCSP 2011 deben notificar a la Comisién Nacional de la
Competencia los hechos que a su juicio puedan constituir tales

contravenciones®’’.

El principio de concurrencia en el ambito de la contratacion publica
significa la prohibicion de establecer obstaculos, directa o indirectamente,
a las empresas interesadas en la licitacion. Especialmente, cifiéndonos al
efecto de esta prohibicion en materia de clausulas, se prohibe la
introduccion de clausulas que puedan obstaculizar la igualdad de las
empresas licitadoras en cualquiera de los documentos que regulan el
contrato. En este sentido, el principio de concurrencia exige que las
clausulas sociales a introducir en la contratacidon publica no actien en
contra de la libertad e igualdad de condiciones en el acceso a la
contratacion publica. No obstante, el respeto del principio de concurrencia
no puede traducirse en una actuaciéon del sector publico guiada
exclusivamente por objetivos econdmicos, entre ellos, la busqueda de la
mayor eficiencia econdmica, sino que ésta también debe y puede
compatibilizarse con la promocion de condiciones favorables para el

1*7® en virtud de lo establecido en el articulo 9.2 de la

progreso socia
Constitucion Espafiola. A la consecucion de este fin pretende precisamente
contribuir la incorporacion de clausulas sociales en la contratacién del
sector publico. A mi parecer, existen diferentes formas de incluir clausulas
de indole social en las diferentes fases del procedimiento de contratacion

publica sin vulnerar el principio de concurrencia, es mas, opino que la

*7 DA 232 TRLCSP 2011. A su vez, se puntualiza que en particular, comunicardn cualquier indicio

de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente
paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de

impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion.

*’8 MARTINEZ FONS, 2009 (b), pp. 7 y 8.
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incorporacion de estas clausulas y el respeto del principio en cuestion son
compatibles, s6lo hay que saber cdmo. En el presente trabajo
atenderemos algunas de esas vias para introducir un cierto tipo de
clausulas sociales, es decir, las referentes a la insercidon laboral de personas
en situacién o riesgo de exclusion social en la contratacion del sector

publico salvaguardando el respeto del principio de concurrencia.

CAPITULO VIII:

La inclusion de clausulas sociales en la contratacion

publica y su compatibilidad con el derecho Comunitario

Segun varios autores “de las Directivas y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que las aplica, de gran interés tedrico y practico, se
deducen una serie de principios y consecuencias que van formando un
Derecho comln europeo en materia de contratos publicos”’?. Pero el
ordenamiento estatal esta obligado a respetar no sélo el Derecho derivado
europeo (mayoritariamente compuesto por Directivas) sino que esta
obligado también a respetar el Derecho originario europeo. Obligaciones
que viene a recordar el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en su sentencia de 13 de octubre de 2005 (asunto C 458/2003 Parking
Brixen GMBH) sosteniendo que los Estados siguen siendo libres para
mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que disciplinen
los contratos publicos, pero, eso si, “a condicion de que respeten todas las

disposiciones aplicables del Derecho comunitario y, en particular, las

79 SANCHEZ MORON, 2008, p. 573; véase en este mismo sentido MORENO MOLINA y PLEITE

GUADAMILLAS, 2008. p. 61.
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prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado"*®.

Respeto que también viene a reivindicar la propia Directiva 2004/18/CE en

su segundo considerando.

Asi pues, contemplaremos cémo precisamente las prohibiciones
derivadas de algunos principios del Derecho originario, principios
intimamente ligados al principio de libre concurrencia anteriormente
mencionado, van a ser las que impongan los mayores impedimentos a los
Estados miembros cuando decidan introducir medidas de caracter social
en sus normativas sobre contratacion publica. Con el fin de observar esto
Ultimo, analizo en las siguientes lineas, en primer lugar, los objetivos
perseguidos por las normas comunitarias sobre contratacion publica,
principalmente el de abrir los contratos publicos en el Mercado Unico
europeo; en segundo lugar, las libertades fundamentales propias del
Mercado Unico europeo que definen la apertura en cuestién y; por ultimo,
algunas de las interpretaciones del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ante los conflictos entre las clausulas sociales y las

libertades fundamentales del Mercado Unico Europeo.

VII.1. Los objetivos de las normas comunitarias sobre
contratacion publica: la apertura de los contratos publicos

en el Mercado Unico europeo

Las normas comunitarias sobre la contratacion publica tienen como
objetivo fundamental la "apertura” de los contratos publicos en el
Mercado Interior europeo. Esta apertura se alcanza, principalmente,

aplicando las disposiciones generales del TFUE dirigidas a garantizar el

80 yéase en este sentido CANALES GIL y HUERTA BARAJAS, 2008, p. 27.
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funcionamiento del Mercado Unico europeo. Estas disposiciones son
ademas completadas a través de Directivas de armonizacion de las
legislaciones nacionales sobre contratacion publica que facilitan el ejercicio
de las libertades fundamentales del Mercado Unico europeo®®. Por ello,
procede analizar, por un lado, el concepto de Mercado Unico europeo vy,
por otro lado, el contenido de las libertades fundamentales que tienen

especial influencia en la materia objeto de investigacion.

Un mercado comun es una zona en la que existe un arancel comun
exterior, y en la que, paralelamente, se verifica también una “libre
circulacion de los factores productivos”: las mercancias, las personas, los
capitales y los servicios circulan libremente en el espacio de dicho
mercado comun. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas lo
definié asi: "espacio econdémico comprendido por el territorio de los
Estados miembros en el que los diferentes factores de produccidén estan
liberalizados en unas condiciones analogas a las de un mercado interno de
un Estado, comprendiendo la eliminacién de todos los obstaculos a los
intercambios intracomunitarios con la idea de fusionar los mercados
nacionales en un mercado Unico, realizando tanto como sea posible las

condiciones similares a las de un mercado interior"?,

81 ORDONEZ SOLIS, 2002, p. 35.

482

CALVO CARAVACA y CASCARROSA GONZALEZ, 2003, p. 28. Se citan el art. 2 TCCE —derogado
por el TFUE-y la STICE de 5 de mayo de 1982.
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VIIl.2. Breve consideracion sobre las libertades
fundamentales bdsicas del Mercado Unico europeo que

inciden sobre la apertura de la contratacion publica

La eliminacion de situaciones discriminatorias es una de las
principales aspiraciones del ordenamiento comunitario en materia de
contratos publicos. El principio de no discriminacién se concreta a travées
del reconocimiento de las libertades comunitarias: libre circulacién de

servicios y mercancias*®.

VIIL.2.1. Libre circulacion de servicios

Con arreglo al TFUE*, la supresién entre los Estados miembros de
los obstaculos a la libre circulacion de servicios constituye una de las
principales acciones de la Comunidad en aras a alcanzar los fines
perseguidos por ésta. La accion de la Comunidad implicara un mercado
interior caracterizado por la eliminacién de los obstaculos a la libre
circulacién de servicios. La libre circulacion de servicios comprende dos
libertades especificas. Por un lado, la libre prestaciéon de servicios implica
ofrecer servicios temporales en otro Estado miembro, sin la obligacién o la
necesidad de establecerse en él. Por otro lado, la libertad de
establecimiento significa ejercer una actividad estable y continua en uno o
varios Estados miembros. Mientras en este Ultimo caso el prestador de
servicios se establece en otro pais para prestar sus servicios, en el caso

anterior se muda temporalmente de un pais a otro con el fin de prestar sus

3 pINAR MARNAS, 1993, p. 774.

8% Arts. 3 a 6 del TFUE.
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servicios limitadamente en el tiempo*®. Asi, y en lo que aqui mas interesa,
la contratacién con el sector publico en un Estado miembro se realizaria
bien con un prestador de servicios perteneciente a otro Estado miembro
pero establecido de forma permanente en su territorio, o bien, con un
prestador de servicios no establecido de manera estable y continua, sino
temporal. A continuacién se analizan ambas libertades de forma mas

detallada.
a) Libre prestacion de servicios

Segun el articulo 56 del TFUE estan prohibidas las restricciones a la
libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de
los Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea
el del destinatario de la prestacién. Esto significa que el prestador de un
servicio podra ejercer su actividad en el Estado donde se lleve a cabo la
prestacion en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus
propios nacionales*®. En este sentido, toda restriccién en razén de la
nacionalidad o la residencia esta prohibida por el Tratado en cuestion®’. El
principio de no discriminacion en materia de libre prestaciéon de servicios
comprende dos consecuencias. Por un lado, la prohibicién de

discriminaciones por razon de la nacionalidad o de la residencia —

anteriormente aludida- y, por otro lado, la prohibicion de las medidas

485 s . . o .z . PV RT]
Un examen mas detallado sobre los conceptos, ambitos de aplicacidn y contenido juridico de

ambas libertades, por GARCIA COSO, 2010, pp. 240 a 244. El autor subraya, a modo de
introduccidn, que en la practica resulta a menudo complicado determinar cuando se esta ante
una libertad u otra y, por consiguiente, cuando es aplicable un régimen legal u otro. El mismo
autor también sefiala que es el TIUE quien a través de su jurisprudencia ha elaborado una

interpretacién delimitadora sobre ambas libertades.
486

Art. 57 del TFUE.

87 Considerandos 1 y 2 de la Directiva 96/71/CE.
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indistintamente aplicables pero que producen restricciones a la libre

prestacion de servicios*®.

No obstante, es posible establecer limitaciones a la libre circulacion
de servicios mediante normas justificadas por razones imperiosas de
interés general y que se apliquen a cualquier persona o empresa que
gjerza una actividad en el Estado miembro de acogida, siempre que no se
pueda salvaguardar el interés en cuestion mediante las normas aplicables

al prestador en el Estado miembro en el que est4 establecido®’.

En cuanto a la regulacion de la libre prestacion de servicios en el
Derecho derivado comunitario es aplicable la Directiva 2006/123/CE

relativa a los servicios en el mercado interior®®. Esta se aplica a todas

*%8 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, 2003, p. 145,

8 STICE 1999\278, apt. 34. El apt. 36 de esta Sentencia expresa que “entre las razones

imperiosas de interés general reconocidas por el Tribunal de Justicia figura la proteccion de los
trabajadores (..), en particular, la proteccion social de los trabajadores del sector de la
construccién”. En cambio, a juicio del mismo Tribunal “las consideraciones de orden meramente
administrativo no pueden justificar que un Estado miembro establezca excepciones a las normas
de Derecho Comunitario” (apt. 37). Asi, la Sentencia en cuestion declara, entre otros, que “los
articulos 59 y 60 del Tratado —en referencia al TCCE y que hoy dia constituyen los articulos 66 y
75 del TFUE- se oponen a que, incluso mediante leyes de policia y de seguridad, un Estado
miembro obligue a una empresa establecida en otro Estado miembro y que realice
temporalmente obras en el primer Estado a elaborar los documentos previstos en la legislacion
social o laboral, como un reglamento interno de trabajo, un libro de matricula especial de
personal y, para cada trabajador desplazado, una cuenta individual, en la forma establecida por
la normativa del primer Estado cuando la proteccion social de los trabajadores que puede
justificar dichas exigencias ya esté salvaguardada a través de la presentacion de los documentos
previstos en las legislaciones social y laboral en poder de dicha empresa con arreglo a la

normativa del Estado miembro en que esté establecida” (apt. 80.3).

% En el Estado espafiol la trasposicidon de esta Directiva se realiza mediante la Ley 17/2009, de

23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como
“Ley Paraguas”) y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas Leyes para su

adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
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aquellas actividades que estén abiertas a la libre competencia®® y
establece Unicamente los requisitos que afectan al acceso a una actividad
0 a su ejercicio™. Sin embargo, la Directiva en cuestiéon no afecta a las
condiciones “esenciales” de trabajo y empleo que los Estados miembros
apliquen de acuerdo con el Derecho comunitario®” Asi, las condiciones de
trabajo de las personas trabajadoras “desplazadas” en el marco del
gjercicio de la libertad de servicios o de establecimiento seran las
establecidas por la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. Segun
esta norma han de garantizarse a las personas trabajadoras desplazadas
las condiciones de trabajo y empleo vigentes en el Estado miembro en el

que se presta el servicio*™”. Siempre que se trate de condiciones de trabajo

servicios y su ejercicio (conocida como “Ley Omnibus”). La trasposicion se ha llevado a cabo
reproduciendo literalmente en su totalidad la Directiva 2006/123/CE, salvo alguna que otra

excepcion.

1 Considerando 8 de la Directiva 2006/123/CE. Interesa subrayar que la presente Directiva no se

aplicard a los servicios no econdmicos de interés general (sistema de escolaridad obligatoria,
proteccién social, etc.), a las actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica de
conformidad con el articulo 51 del TFUE y a los servicios sociales relativos a la vivienda social,
atencion de los nifios, apoyo a las familias y a las personas dependientes (apartados a, iy j del
articulo 2 de la Directiva 2006/123/CE). Sobre el interés particular que presentan los servicios

excluidos véase LINDE PANIAGUA, 2008, pp. 40y 41.

92 considerando 9 de la Directiva 2006/123/CE.

9 Considerando 14 de la Directiva 2006/123/CE.

% Art. 3.1. de la Directiva 96/71/CE. Las condiciones de trabajo y de empleo en cuestién son: a)

los periodos mdximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso; b) la duracion
minima de las vacaciones anuales retribuidas; c) las cuantias de salario minimo, incluidas las
incrementadas por las horas extraordinarias (salvo en los casos de los regimenes
complementarios de jubilacion profesional); d) las condiciones de suministro de mano de obra, en
particular por parte de agencias de trabajo interino; e) la salud, la seguridad y la higiene en el

trabajo; f) las medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de las
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se aplicaran aquellas que estén en vigor en el Estado de acogida, eso si,

cuando respeten el principio de no discriminacion anteriormente aludido.

Debido a que a través de las clausulas sociales objeto de este
estudio no se imponen condiciones de trabajo y de empleo™, sigue
siendo en todo caso y en su totalidad aplicable la Directiva 2006/123/CE,
por lo que habra de atenderse a lo dispuesto en la misma. Segun el
articulo 16 de la Directiva, los Estados miembros no pueden supeditar el
acceso a una actividad de servicio o su ejercicio a requisitos que no
respeten los principios de no discriminacion, de necesidad y de
proporcionalidad. El principio de no discriminacién significa la prohibicion
de que el requisito a establecer sea directa o indirectamente discriminatorio
por razén de la nacionalidad o, en el caso de personas juridicas, por razoén
del Estado miembro en que estén establecidas. El principio de necesidad
supone que el requisito ha de estar justificado por razones de orden
publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio
ambiente. Finalmente, el principio de proporcionalidad hace referencia a la
"adecuacion”, es decir, el requisito ha de ser el adecuado para conseguir el
objetivo que se persigue y no ir mds alla de lo necesario para conseguirlo.

No obstante, los aludidos principios no impiden que el Estado miembro en

mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los
jovenes; g) la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no
discriminacion. Estas condiciones han de estar establecidas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas, y/o por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de
aplicacion general (...). No obstante, la garantia es muy relativa en torno a lo expresado en este
articulo. Asi, como podra observarse posteriormente en el apartado 3 de este capitulo, varias
sentencias del TJUE demuestran que el establecimiento de las condiciones laborales del pais

donde se presta el servicio permitirdn y protegeran finalmente el dumping social.

495 . . ; . . . . .
Es decir, mediante las clausulas sociales se introducen una serie de criterios o elementos a

valorar, y consiguientemente a puntuar, para la adjudicacién de un contrato sin llegar a

establecer directamente condicion de trabajo o de empleo alguna.
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el que se prestan los servicios imponga requisitos que estén justificados por
razones de orden publico, sequridad publica, salud publica o proteccion del

medio ambiente*®.

Ante la regulacion hasta aqui expuesta, se plantea la cuestién de si las
clausulas sociales sobre insercion laboral deben —o no- considerarse como
“requisitos” en el sentido y a los efectos de la Directiva 2006/123/CE. La
Directiva define los requisitos como cualquier obligacion, prohibicion,
condicién o limite previstos en las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas de los Estados miembros o derivados (...) de las prdcticas

497 Sj la clausula social conllevara el establecimiento de una

administrativas
obligacidon, condicion o prohibicion deberian de ser escrupulosamente
respetados los tres principios precedentemente aludidos. Sin embargo, de
las clausulas sociales para la insercion laboral de personas en situacién o
riesgo de exclusion social que van a presentarse y defenderse en ningun
caso se derivan obligaciones, prohibiciones o condiciones. Antes de
exponer por qué de las mismas no se derivan obligaciones, prohibiciones
o condiciones, conviene recordar que el sistema de contratacién publica
vigente contempla dos formas de valorar las ofertas presentadas en aras a
seleccionar la empresa adjudicataria. Una de ellas, establece que cuando
solo se utilice un criterio de adjudicacion éste sera obligatoriamente el del
precio mas bajo. La otra forma de valorar las ofertas hace referencia a la
determinacion de “la oferta econdmicamente mas ventajosa” donde se
atienden diferentes criterios establecidos por el TRLCSP 2011, como
pueden ser la calidad, el precio, el plazo de ejecucién, etc. Es mas, la propia
norma estatal alberga entre esos criterios las caracteristicas vinculadas con

la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas

% Art. 16.3 de la Directiva 2006/123/CE.

97 Art. 4.7 de la Directiva 2006/123/CE.
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en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar®®. Existe pues la posibilidad de
valorar determinadas caracteristicas sociales a la hora de designar la oferta

econdmicamente mas ventajosa.

Como decia en lineas precedentes, de las clausulas sociales para la
insercion laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social que
van a presentarse y defenderse en ningun caso nacen obligaciones,
prohibiciones o condiciones. A través de estas clausulas Unicamente se
establece una valoracién o puntuacién®®  respecto a una serie de
aspectos®®, como puede ser, por ejemplo; la contratacion de un
determinado niumero de personas que se encuentre en situacién o riesgo
de exclusiéon social. De esta forma no se instaura ninguna obligaciéon o
condicion®® (o “requisito” en los términos de la Directiva 2006/123/CE)
para poder contratar con el sector publico, todos los prestadores de
servicios, sean nacionales o no, (esto, no obstante, dependera del tipo de
procedimiento a seguir en cada caso) tienen la opcién de participar en
igualdad de condiciones en la licitacion. Eso si, los que mas y mejor
cumplan con todos aquellos criterios (no sélo los de indole social, sino los

relativos al precio, calidad, etc.) requeridos por el érgano de contratacion

seran los que obtengan una mayor puntuacién y resulten finalmente

% Art. 150. 1 TRLCSP 2011.

499 . . s . . . . .
Semejante a la que se realiza para los demas criterios mencionados, pues a todo criterio se le

otorga una determinada valoracion.

500 . . . . ;. .
Téngase en cuenta que todo criterio correspondiente a la oferta econdmicamente mas
ventajosa conlleva la valoracién de una serie de aspectos. Por ejemplo, en el criterio referente al

plazo de ejecucién el mismo podria ser la mayor brevedad posible.

501 . s . . . . .
Al igual que sucede cuando se valoran todos los demas criterios aludidos (calidad, precio, etc.).
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adjudicatarios. Interesa pues incidir en que los criterios sociales sobre
insercion laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social que
mas adelante van a presentarse constituiran un aspecto mas a valorar. Es
decir, seran otro criterio mas, como lo son los de calidad, precio, etc.
Ademés, segun la Directiva 2006/123/CE** es importante que la misma
respete las iniciativas dirigidas a alcanzar los objetivos del articulo 151 del
TFUE, es decir, "el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida

y de trabajo (...) y la lucha contra las exclusiones”.

En cuanto a la justificacion y legitimidad para la introduccién de
este tipo de criterios sociales junto con los de larga tradicién histérica
(entre ellos, el del precio) son, a mi juicio, basicamente dos las principales
razones que fundamentan su introduccion en el procedimiento de
contratacion publica. Por un lado, el propio TRLCSP 2011 las reconoce
(aunque sea en términos generales), las situa entre los criterios a valorar y
abre una via para su desarrollo. Por otro lado, teniendo en cuenta que se
trata de aspectos dirigidos a la consecucién de fines sociales y de interés
publico, considero que un estado social dificlmente puede negarse a
contemplar este tipo de clausulas en su normativa, politicas, actuaciones o
decisiones en materia de contratacion publica. Cuando un criterio como el
del “precio” (aspecto que Unicamente busca el menor coste econdmico
para el sector publico, que en ningun caso satisface fin social alguno y que
a menudo ha derivado en un perjuicio de las condiciones laborales de las
personas trabajadoras de la empresa adjudicataria) no ha generado
problematica alguna sobre su legitimidad o justificacion a la hora de
valorar una oferta no veo por qué un criterio de indole social
proporcionado y adecuado haya de originarlo. Asi, el criterio “precio” ha

sido valorado y puntuado (a menor coste-precio para el sector publico,

> considerando 13 de la Directiva 2006/123/CE.
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mayor puntuacion) sin que en ningun caso llegara a plantearse posibilidad
alguna sobre sus efectos discriminatorios o limitativos de la libre
competencia, entonces ;jpor qué los referentes a la insercion laboral de
personas en situacion o riesgo de exclusion social si podrian ser
considerados como generadores de tales efectos? Si en cierto modo se ha
incitado a las empresas a luchar —o competir, en términos mas formales-,
en el plano de la libre competencia para producir y/o prestar servicios a
menor coste que las demas, jpor qué no inducirlas también a lidiar para
cumplir demandas y fines sociales? A mi juicio todo gira en torno a la
eleccion de prioridades. Es decir, puede elegirse entre valorar Unica y
exclusivamente los aspectos y la rentabilidad econdmica de las
contrataciones o valorar criterios y rentabilidades de otra indole, por
ejemplo, sociales, teniendo en cuenta, ademas, que la rentabilidad social
puede tener efectos econdmicos positivos para la colectividad. O, lo que a
mi juicio resulta la mejor opcién, valorar ambos aspectos y rentabilidades
conjunta y equilibradamente. Este equilibrio podria lograrse, por ejemplo,

mediante el establecimiento de porcentajes.
b) Libertad de establecimiento

A tenor del articulo 49 del TFUE quedardan prohibidas las
restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado

miembro en el territorio de otro Estado miembro.

La regulacion de la libertad de establecimiento en el Derecho
derivado comunitario se realiza, como en el caso de la libre prestacion de
servicios, a traves de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el
mercado interior. En este caso, la regulacion en cuestion se dirige

principalmente al establecimiento de las condiciones a reunir para
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supeditar el acceso a una actividad de servicio o su ejercicio a un régimen

de autorizacion®®,

Segun la Directiva 2006/123/CE, la libertad de establecimiento
implica el principio de igualdad de trato. Este principio prohibe no sélo
toda discriminacién basada en la nacionalidad por parte de un Estado
miembro, sino también toda discriminacién indirecta basada en otros
criterios que puedan conducir, de hecho, al mismo resultado. Asi, segun la
misma Directiva, el acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio en un
Estado miembro no debe estar supeditado a criterios como el lugar de
establecimiento, de residencia, de domicilio o de prestacion principal de una
actividad. Es mas, los Estados miembros no deben tener la posibilidad de
conceder ventaja alguna a los prestadores que tengan un especial vinculo
socioecondmico nacional o local, ni de restringir, invocando el lugar de
establecimiento, la libertad del prestador de adquirir, explotar o enajenar
derechos y bienes o de acceder a diversas formas de crédito y de vivienda en
la medida en que dichas facultades sean necesarias para acceder a su

actividad o para su ejercicio efectivo™*.

Una vez que el prestador de servicios de un Estado miembro logra
la autorizacién para establecerse en otro Estado, y a la hora de ejercer sus
servicios y contratar con el sector publico del lugar de establecimiento, las
cladusulas sociales para la insercion laboral que van a presentarse no
pueden considerarse “requisitos” en el sentido y a los efectos de la
Directiva 2006/123/CE por las mismas razones expuestas en el apartado
anterior para el caso de la libre prestacién de servicios. En consecuencia, la

justificacion y legitimidad para introducir clausulas sociales de esta indole

% Arts. 9 a 15 de la Directiva 2006/123//CE.

>% considerando 65 de la Directiva 2006/123/CE.
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en los procedimientos de contratacion publica es la misma que en el

marco de la libre prestacidn de servicios.

VIIL.2.2. Libre circulacion de mercancias

Segun el articulo 28 del TFUE la Unién Europea se basa en una
unién aduanera. Esta abarca la totalidad de los intercambios de mercancias
e implica la prohibicién de los derechos de aduana de importaciéon y
exportacion, asi como de cualquier exaccion de efecto equivalente. Estan
prohibidas las restricciones cuantitativas a la importacién y a la
exportacion, asi como todas las medidas que tengan un efecto
equivalente®®. Como recuerda algun autor, “la creaciéon de un Mercado
Interior en la Union Europea exige la eliminacion de cualquier tipo de
barreras al comercio: los Estados miembros de la UE deben aceptar la
entrada y comercializacion de todos los bienes que se producen, venden y
compran legalmente en el resto de los Estados miembros”*®. El principio
de reconocimiento mutuo garantiza la libre circulacién de mercancias sin
que sea necesario armonizar las legislaciones nacionales de los Estados
miembros. No obstante, podran establecerse prohibiciones o restricciones a
la importacién, exportacién o transito justificadas por razones de orden
publico, moralidad y sequridad publicas, proteccion de la salud y vida de las
personas y animales, preservacion de los vegetales, proteccion del
patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional o proteccion de la

1507

propiedad industrial y comercia Eso si, tales prohibiciones o

restricciones no pueden suponer discriminaciones arbitrarias ni

> Arts. 34 y 35 del TFUE.

>% FERNANDEZ EGEA, 2008, p. 129.

> Art. 36 del TFUE.
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restricciones encubiertas. En consecuencia, la clausula social a introducir en
el procedimiento de contratacién publica no puede en ningun caso
convertirse en una prohibicion o restricciéon discriminatoria o arbitraria
sobre la circulacion de mercancias entre los Estados miembros. Sin
embargo, las clausulas sociales sobre insercién laboral de personas en
situacion o riesgo de exclusion social que aqui van a presentarse no
contemplan referencia alguna sobre mercancias, por lo que no procede

un mayor analisis sobre la libertad en cuestion.

VIIl.3. La resolucion de conflictos entre las libertades
comunitarias y las clausulas sociales: la interpretacion del

Tribunal de Justicia de la Union Europea

Como subrayaba en lineas precedentes, a la hora de incorporar
clausulas sociales en el procedimiento de contratacidén publica, se plantea
la posibilidad de que éstas contradigan o limiten injustificadamente las
libertades comunitarias definitorias del mercado unico, es decir, las
libertades de circulacion de servicios (libre prestacion de servicios vy

libertad de establecimiento) y la libertad de circulacién de mercancias.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea no ha conocido aun
conflictos entre las mencionadas libertades y clausulas sociales sobre
insercion laboral incorporados en la contratacién publica. Por ello, no se
cuenta con una respuesta del maximo organo judicial a nivel comunitario
al respecto. No obstante, segun varios autores®® el Tribunal de Justicia de
la Union Europea ha admitido en algunos contratos adjudicados por

Instituciones y Organismos de la Unién Europea algunos aspectos sociales

>% GOERLICH PESET, GUAMAN HERNANDEZ y Otros, 2011, p. 34.
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entre los criterios de adjudicaciéon. Por tanto, en su opinidn resulta

"

llamativo “el distinto rigor que se exige a los Estados y a estas
instituciones”. A tal fin mencionan, a modo de ejemplo, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de marzo de 2010°® y la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea de 20 de
mayo de 2009°*°. Sin embargo, a mi parecer, los aspectos valorados entre
los criterios de adjudicacion en el caso de la sentencia aludida en primer
lugar no son de indole estrictamente social (o por lo menos no en el
sentido “social” al que se hace referencia en este trabajo). En dicha
sentencia el aspecto que crea el conflicto entre los criterios de
adjudicaciéon es el de “calidad” (la calidad relacionada con varios
elementos, por ejemplo, “la aptitud de la estrategia propuesta para realizar
las tareas del contrato”). La calidad, como criterio de adjudicacion, no
puede asemejarse al fin social que en materia de empleo persiguen las
clausulas sobre insercion laboral. Por tanto, la apreciacion que a efectos de
calidad de la oferta realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dificilmente puede servir de argumento clave para las clausulas defendidas
en este trabajo. La sentencia mencionada en segundo lugar contempla la
adjudicacién de un contrato en funcién de los siguientes criterios: precio
(55%), flota de automoviles puestos a disposicion (cuantitativa y
cualitativa) (30%), medidas aplicadas o propias de los automoviles para
satisfacer las exigencias medioambientales (7%), politica social aplicada al
personal (6%) y presentacion de la oferta (2%). Respecto al criterio de la
politica social, el licitador seleccionado proponia dos clases de contratos
de trabajo de duracién indefinida, uno de los cuales para el personal

discontinuo, en tanto que los conductores de la demandante trabajaban

*9 Asunto T-50/05.

> Asunto T-89/07.
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solo conforme a contratos de duracion determinada. El Parlamento
Europeo (que es el érgano que adjudica el contrato en el caso en
cuestion), habida cuenta de la ponderacion atribuida a ese criterio, otorga
una puntuacién mayor al licitador seleccionado frente a la demandante en
el caso analizado. El litigio no versa en ningin momento sobre la licitud o
idoneidad del criterio sobre politica social aplicada al personal. La
admisibilidad de tal criterio se afirma desde el momento en que no se
discute sobre su conformidad a derecho y se entra a evaluar la puntuacion
concreta que en funcién a tal criterio se ha otorgado a cada uno de los
licitantes. El criterio relativo a la politica social aplicada al personal si
puede equipararse de alguna que otra manera al criterio sobre insercion
laboral. Ambos criterios persiguen objetivos sociales en materia de
empleo. El primero de ellos persigue la estabilidad laboral y, el segundo de
ellos, la insercion al mercado laboral. Por tanto, siguiendo la postura del
Tribunal de Primera Instancia de la Unidén Europea, que acepta el criterio
de politica social aplicada al personal como un criterio de adjudicacion,
puede interpretarse que los criterios sobre insercién laboral son

igualmente admisibles entre los criterios de adjudicacion.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea si ha
emitido su juicio en conflictos de similares caracteristicas, es decir, casos
en los que un Estado miembro establece clausulas de indole social
(basicamente relativas a la proteccion de derechos de las personas
trabajadoras) en su normativa sobre contratacion publica asi como -y de
manera mas general- casos en los que la polémica surge entre las
libertades en cuestion y derechos colectivos laborales (derecho a la

511

adopcidn de medidas de conflicto colectivo)’. Analizo a continuacion uno

> | as sentencias mas emblemiticas en este sentido son: STJUE 2007\356 (conocida como el

caso Viking), STJIUE 2007\390 (conocida como el caso Laval) y STIUE 2008\139 (conocida como el

caso Luxemburgo). En todos ellos el TIUE consagra el sacrificio de los derechos de accién
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de los casos mencionados en primer lugar con el fin de mostrar la posicion
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea tiende a defender ante
conflictos entre libertades econdmicas y clausulas sociales, lo que no
quiere decir que dicha postura deba de ser la misma si el conflicto surgiera

en torno a las clausulas sobre insercion laboral aqui presentadas.

El caso que analizaré a continuacion, el denominado como
Riiffert>™?, refleja el conflicto surgido entre la libre prestacién de servicios y
el establecimiento de una clausula en la contratacién publica dirigida a
garantizar el salario minimo de las personas trabajadoras. Antes de
proceder a su examen, conviene recordar cuales son las excepciones que
el Derecho de la Unién Europea admite a la libre prestacion de servicios.
En este sentido, un Estado miembro -Estado al que se desplaza el
prestador de servicios- puede aplicar de conformidad con el Derecho
comunitario, sus disposiciones en materia de condiciones de empleo,

>3 Mas concretamente,

incluidas las establecidas por convenios colectivos
los Estados miembros velaran por que las empresas establecidas en un
Estado miembro que, en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, desplacen a trabajadores garanticen a los trabajadores

desplazados en su territorio las cuantias de salario minimo que, en el

colectiva frente a la prohibicidon de obstaculizar la libre prestacidn de servicios y hace prevalecer

el ejercicio de la libertad de prestacion de servicios.

>12 STJUE 2008\60, asunto C-346/06.

1> Art. 16.3 de la Directiva 2006/123/CE. Es mas, la Directiva en cuestién no afecta a las

condiciones de trabajo incluidas las cuantias de salario minimo (Considerando 142 de la Directiva
2006/123/CE). Asi, no se aplica a las condiciones de trabajo y empleo que, en virtud de la
Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios se aplican a
trabajadores desplazados para prestar un servicio en territorio de otro Estado miembro

(Considerando 86 de la Directiva 2006/123/CE).
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Estado miembro donde se efectle el trabajo, estén establecidos por
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas y/o por convenios
o laudos arbitrales declarados de aplicacion general®'”. En base a ello, un
Estado podria razonablemente considerarse legitimado para incorporar
cldusulas en su normativa sobre contratacion publica con el objetivo de
garantizar, por ejemplo, la proteccion de las personas trabajadoras. Con
ese fin podria establecer, por ejemplo, que la entidad adjudicadora sélo
podra adjudicar contratos a empresas que abonen a sus trabajadores y
trabajadoras los salarios fijados en los convenios colectivos vigentes en el
lugar de ejecucion de la prestacion de servicios. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha declarado en el mencionado caso
Riiffert’™ que “una medida de ese tipo no puede considerarse justificada
por el objetivo de la proteccion de los trabajadores y que la misma se
opone al principio de libre prestacion de servicios reconocido en el articulo
49 del TCE (actualmente articulo 56 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidon Europea) puesto que impone a los prestadores de servicios
establecidos en otro Estado miembro, en el que los salarios minimos sean
inferiores, una carga econémica adicional que puede impedir, obstaculizar
o hacer menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el Estado

"6 ;No esta el Tribunal incentivando de este modo

miembro de acogida
el dumping social’’? Llaman la atencién dos aspectos. Por un lado, el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea considera como “una carga

economica adicional” la obligacion de abonar a todas las personas

> Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE.
> Sobre este caso véase GALLEGO CORCOLES, 2011 (b), pp. 67 a 69.
>18 STICE 2008\60.

> Sobre las normas de trabajo y dumping social puede observarse ANTON (Coord.) y Otros,

2000, pp. 73 a 77.
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trabajadoras los salarios fijados en los convenios colectivos vigentes en el
lugar de ejecucion de la prestacion de servicios. Por otro lado, la
argumentacion usada por el Tribunal no se fundamenta en razones
exclusivamente juridicas, sino méas bien en razones juridico-econémicas®'®
cuando rechaza la validez de la clausula en cuestion haciendo alusién a
que la misma puede "hacer menos interesante la ejecucidon de sus
prestaciones en el Estado miembro de acogida”. De esta manera puede
observarse como los criterios del Tribunal de Justicia de la Union Europea
dejan en una posicién  absolutamente subordinada a los derechos
sociales. Asimismo, los criterios en cuestion constituyen una “restriccién de
la capacidad imperativa del derecho-nacional-estatal en la tutela de los
derechos laborales asegurados en el territorio del mismo frente a la
prestacion de servicios por empresas provenientes de otros paises

comunitarios (...)**°

Por el contrario, el Abogado General plantea al Tribunal de Justicia
que la norma nacional en cuestién no vulnera el principio de libre
prestacion de servicios consagrado en el articulo 49 del TCE (actualmente
articulo 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). A su
juicio la norma es adecuada para prevenir el dumping social en la medida
en que tiene como objeto en especial igualar las condiciones en las que
los prestadores de servicios, se hallen en ese Estado o no, tendran que
remunerar a los trabajadores en el marco de la ejecucion de un contrato
publico. La norma respeta en su opinion el principio de no discriminacién
por razon de la nacionalidad pues impone a los prestadores de servicios la

misma obligacién de pago de las cuantias de salario minimo aplicables en

518 T ;. . .z . e
Razones juridico-econdmicas pues se usa una libertad (sobre prestacion de servicios)

consagrada juridicamente con el fin de hacer prevalecer intereses de caracter econdmico.

> BAYLOS GRAU, 2010, p. 113.
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el lugar de ejecucion de las prestaciones, ya se hallen establecidos en ese

Estado o bien en otro Estado miembro®%.

Coincido con la interpretacién realizada por el Abogado General del
caso Ruffert, asi como con aquella postura defendida por varios autores en
el sentido de que la sentencia en cuestion legitima “de forma abierta y
descarnada el uso del low cost salarial como mecanismo de competencia
entre contratistas nacionales”>*'. A su vez, otras autoras subrayan que en la
argumentacion de la sentencia en cuestion no se atiende a la normativa
sobre contratacion publica lo que “probablemente hubiera permitido
abordar esta problematica adoptando una solucién distinta”?Es mas, la
Comision Europea, que en el caso analizado se mostré contraria al
establecimiento de la cladusula social sobre obligaciones salariales por
motivos que no procede profundizar, subraya dos afos después
claramente en su guia Buying social: a guide to taking account of social
considerations in public procurement que la sentencia Riiffert, por el hecho
de pronunciarse en el contexto de la contratacion publica, no prohibe o
limita la posibilidad de atender consideraciones sociales otorgada por las

Directivas sobre contratacion publica. La Comisién Europea apunta que la

>20 yéanse las conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot presentadas el 20 de septiembre de

2007, Asunto C-346/06, en especial apt. 119. Sobre el mismo Asunto véase OIT, 2008, p. 101.

>?! RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, 2008, p. 233. El mismo autor afiade a continuacién que

la mencionada sentencia da via libre a lo que en su dia fue la mayor objecién a la hora de
aprobar la Directiva 2006/123/CE, es decir, a su juicio estd sentencia confirma y promueve “la
competencia trasnacional entre empresas basada en los costes salariales” a través de la
consagracion de la libre prestacién de servicios. Coinciden con la misma opiniéon, entre otros,
ALAMEDA CASTILLO, 2009, p. 10 (version electronica de LA LEY) y FERREIRO REGUEIRO, 2009, pp.

6y 7 (version electrénica de LA LEY).

>?2 GALLEGO CORCOLES, 2011 (b), p. 68.
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sentencia Riiffert solo "aclara” que las clausulas sociales han de ser

compatibles con el Derecho de la Unién Europea®®.

Una vez mas “la realizacion del mercado interior a través del
derecho de la competencia y de las libertades de circulacion ha incidido
directamente en el desarrollo de las competencias sociales de los Estados
(...) -y- las instituciones y entidades estatales de caracter social han sido

discutidas a la luz del derecho comunitario de la competencia”>**.

Ha podido observarse cobmo el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, mediante sus interpretaciones, hace prevalecer las libertades
inherentes al Mercado Interior -la libre prestacidén de servicios en el caso
analizado- sobre una clausula social establecida en el ambito de un Estado

miembro dirigida a garantizar una condicién laboral — salarial- minima.

En este sentido, son dos las cuestiones que quiero destacar.
Primero, la politica social, en la mayoria de los campos, no es una politica
exclusiva de la Unién Europea, sino compartida. La Union Europea y los
Estados miembros, “teniendo presentes derechos fundamentales como los
que se indican en la Carta Social Europea (...), tendrdn como objetivo el
fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, el
desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo
elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones"?. El articulo 153 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea establece que, para la
consecucion de esos objetivos, la Union apoyard y completara la accion de

los Estados miembros en determinados ambitos de esta materia, entre

523 . . . . . . . . . . .
European Comission, “Buying social: a guide to taking account of social considerations in public

procurement” , Comission staff working document, Brusels, 19.10.2010, p. 53.

>>* GUAMAN HERNANDEZ, 2008, pp. 477 y 478.

> Art. 151 del TFUE; véase DIEZ MORENO, 2006, pp. 640 a 647.
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ellos, las condiciones laborales y la integracidon de las personas excluidas
del mercado laboral. Segundo, cuando se aprobd el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (hoy dia derogado por el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea) se proclamoé la misién de promover
un alto nivel de empleo y de proteccion social; la elevacion del nivel y de la
calidad de vida y la cohesion econdmica y social. A su vez, se subray6 que,
para alcanzar esos fines, la accion de la Union Europea implicaria un
Mercado Interior caracterizado por la supresién de los obstaculos a la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales. En consecuencia,
los que llamaremos con caracter general fines de la Unidn Europea (alto
nivel de empleo y de proteccién social; la elevacion del nivel y de la
calidad de vida y la cohesion econdmica y social) tienen como funcion
principal orientar la actividad de la Union Europea, es decir, la accion y el
ejercicio de las competencias de la Unién Europea deben orientarse en
todo caso a la realizacion de los fines que con caracter genérico o
especifico se deducen de los Tratados. Pero, a su vez, tales fines actuan
como limite, es decir, la acciéon y las competencias aludidas no pueden

actuarse sino en la persecucion de los citados fines>%.

Por estas razones considero que, por un lado, un Estado puede, y
debe, desarrollar acciones para garantizar derechos e intereses sociales,
integrando clausulas de este caracter en la normativa sobre contratacion
publica, y que, por otro lado, es la consecucion de los fines sociales que la
Unidon Europea tiene por misién promover lo que ha de guiar vy
condicionar el ejercicio de las libertades de circulacién de mercancias,

personas, servicios y capitales®”’.

>2% | INDE PANIAGUA, 2001, p. 41.

527

De no ser asi se seguiria reproduciendo, treinta afios después del comienzo de la aplicacién de

las politicas econdmicas neoliberales, “la cartografia del empleo y de la desigualdad” que al
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En esta linea, parece que el Parlamento Europeo®® también aboga y
se muestra favorable a la introduccion de clausulas sociales en la
contratacion publica. Asi, solicita a la Comision Europea “"que deje claro
que las autoridades publicas podran tomar como base para los contratos
publicos los criterios sociales, tales como el pago de salarios con arreglo a
los correspondientes convenios y otros requisitos pertinentes”. Asimismo,
insta a la Comisidon "a elaborar directrices u otras medidas practicas
adoptadas para asistir a las autoridades y otros organismos publicos en
relacién con los procedimientos de contratacion publica sostenible”. El
Parlamento exige un proceso transparente en el que participen los Estados
miembros y las autoridades locales y subraya que, “en el caso concreto de
los criterios sociales, un proceso de este tipo es especialmente
prometedor”. Finalmente, el 6érgano en cuestion llama la atencion sobre
las modificaciones que el Tratado de Lisboa y la Carta de los Derechos
Fundamentales han introducido en el marco legal por lo que “espera que

la Comision Europea las tenga debidamente en cuenta”.

Pues bien, parece que la Comision Europea ha querido responder al
Parlamento Europeo a través de su Estrategia renovada de la UE para
2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas®”®. La Comision
Europea recuerda que se establecié el objetivo indicativo de que en 2010

el 50 % de toda la contratacion publica en la Unidén Europea debia cumplir

parecer de ANTON (Coord.) y Otros, 2000, p. 66, “no puede ser mds inquietante” debido a la
“persistencia del desempleo; el aumento de las desigualdades y la caida a la baja de las normas

de trabajo”.

>28 Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de mayo de 2010, sobre nuevos aspectos de la

politica de contratacién publica (2009/2175(INI); DOUE 31.5.2011; apts. 31y 32.
529

Comunicacién de la Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social

Europeo y al Comité de las Regiones; Bruselas, 25.10.2011; pp. 12 y 13.
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criterios medioambientales. No se establecia objetivo indicativo similar
para el caso de las clausulas sociales y tampoco se aclaraba por qué se
ofrecia tal tratamiento diferenciado con respecto a unas y otras clausulas.
La Comision Europea, en su respuesta al Parlamento, hace alusion a la guia
que publicé sobre una contratacién publica socialmente responsable®®.
Como se ha podido observar, en esta guia se explica como integrar
aspectos sociales en la contrataciéon publica, respetando al mismo tiempo
el marco juridico vigente de la Union Europea. En este sentido, la Comision
Europea subraya que la contratacion publica socialmente responsable
“puede incluir acciones positivas por parte de los poderes publicos para
ayudar a las empresas subrepresentadas, como las PYME, a acceder al
mercado de la contratacion publica”. En el mismo plano pueden situarse,
aunque la Comision nada diga explicitamente al respecto, las Empresas de
Insercién. En la medida en que estas empresas también se encuentran
subrepresentadas y, ademas, contribuyen de forma efectiva en la
consecucion de fines sociales —como el de insercion laboral de personas
en situacion o riesgo de exclusion social- pueden establecerse clausulas

sociales para ayudar a que accedan al mercado de la contratacion publica.

De esa forma, la Comision Europea “invita a los Estados miembros y
los poderes publicos a todos los niveles a aprovechar plenamente todas
las posibilidades que ofrece el actual marco juridico sobre contratacion
publica”. Eso si, a su juicio, la integracion de criterio sociales en la
contratacion publica debe seguir realizandose de forma que se respeten
las disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
sobre no discriminacion, igualdad de trato y transparencia. No obstante, el
gran problema viene después, cuando la Comision pretende que todo lo

mencionado anteriormente se realice “sin afadir cargas administrativas

>¥ Sobre esta guia véase el apt. IV.2.2 de la Parte Segunda de este trabajo.
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para los poderes adjudicadores o las empresas ni cuestionar el principio de
la adjudicacion de los contratos a las propuestas econdmicamente mas
rentables”. ;Es posible convertir una contratacion publica motivada
fundamentalmente en parametros econdmicos en una especie de politica
publica con fines sociales sin sufrir carga administrativa alguna? Ante tal
incertidumbre la Comision deberia aclarar que entiende en este caso por
carga administrativa y si, en caso de tener que afrontar alguna carga de
este tipo, no es mayor el beneficio y fin social a obtener que el de la carga
administrativa impuesta. Para concluir, ;qué significa no cuestionar el
principio de adjudicacion de los contratos a las propuestas
econdmicamente mas rentables? ;Se quiere aludir a la oferta
econdmicamente mas barata? Es decir, ja aquella que presente el precio
mas bajo? Parece que ello no casa muy bien con la idea de integrar y
valorar aspectos sociales en la contratacién publica e impide realizar

acciones positivas a los poderes publicos en dicho sentido.

VIil.4. Conflictos entre libertades econémicas y clausulas

sociales, ;como afrontarlos?

La problematica existente sobre la posibilidad de conculcar las
libertades econdmicas mediante la aplicacion de clausulas sociales en la
contratacion publica no deja de ser uno de los otros muchos “pequefios”
dafnos colaterales de una batalla mayor: la postura de la mayoria de los
poderes gobernantes de que toda normativa de indole social que pueda
repercutir o limitar de forma negativa cualquier aspecto del mercado

econdmico no puede prosperar.
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Algunos autores® destacan que en el desarrollo de la discusion
sobre la Constitucién Europea la dimension social y la libre competencia
han sido los “polos” objeto de mayor atraccion. Esta Constitucion, que
sigue siendo centro de discusién y polémica, evidencia asi, a su parecer, “lo
dificiles que son las relaciones entre socialidad y competencia”. No
obstante, en su opinion, dicha dificultad representaria “un paso fatigoso

hacia delante en un camino ya iniciado”.

Ha de situarse aqui en el contexto de la globalizacién o
internalizacion. Puede decirse que existe una globalizacion econémica de
circulacién de bienes y servicios por todo el mundo. Es mas, puede
apreciarse un derecho mercantil internacional uniforme. No obstante, “el
derecho del trabajo sigue siendo un producto de los estados nacionales,
en funcidon de las circunstancias histéricas y sociales que los mismos han
atravesado”>*’. Asi, mientras que en materia de derechos y principios
econémicos se ha llegado a un nivel elevado de estandarizacion o
armonizacion mundial, no ha sucedido lo mismo en lo relativo a derechos
y principios sociales®®. Las libertades econémicas principales existen y se
conocen, con similar contenido, en la inmensa mayoria de los estados y
paises del planeta. Su reconocimiento, promocion, defensa y garantia es
casi algo incuestionable en todos los lugares. La salvaguarda de estas
libertades econdmicas no conoce ni limites ni fronteras, ni geograficas ni

de otro tipo. Si se habla de los derechos de las personas, entre ellos los

>*1 GUIDO BALANDI, 2006, pp.133 y 145.

>32 LILLO PEREZ, 2005, p. 72.

>3 Eg mds, como sefiala MONEREO PEREZ, 1996, p. 189, “los paises desarrollados han venido

|n

respondiendo a la crisis estructural” del Estado del Bienestar “aplicando politicas de intervencion
minima (recuperacion del «Estado minimo») que aseguren la eficacia econdmica descuidando,

empero, la proteccion social”.
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derechos sociales, la situacion cambia radicalmente. Estos derechos no
existen de forma homogénea a lo largo del mundo. En algunos paises
existen unos derechos y en otros no, en unos con un significado y en otros
con alcance diferente. En cuanto a su reconocimiento, promocion y
garantia cada pais tiene sus peculiaridades, no se funciona de una forma

tan uniforme como se hace con respecto a las libertades econdémicas.

Como se adelantaba en la Parte Primera de este trabajo, el derecho
al trabajo se encuentra entre los derechos sociales. Ese derecho al trabajo
engloba a su vez el derecho a la insercion laboral de las personas en
situacion o riesgo de exclusion social. Tanto el derecho al trabajo como su
vertiente relativa a la insercion laboral no gozan del reconocimiento ni de
la garantia global que ostentan las libertades econdmicas, ;cémo se ha
llegado a semejante situacion? Es decir, ;cdmo es posible que unas
libertades econdmicas hayan superado todo tipo de limites y barreras,
consagrandose como fines fundamentales tanto en los derechos estatales
como internacionales, y los derechos sociales (como el derecho al trabajo y
a la insercion laboral) ni siquiera gocen de un pleno reconocimiento a nivel

global? Ni qué hablar sobre sus garantias.

Por tanto, ante tal situacion de desregulacién y desproteccion de los
derechos sociales, entre ellos, el derecho al trabajo y a la insercion laboral
y en la medida en que el Derecho del Trabajo y la regulacién de los
mercados de trabajo estan en manos de los estados nacionales, resulta

imprescindible la intervencién de los estados® para garantizar el

534 . . . .
En referencia a la necesidad de que los estados intervengan y reorienten los mercados

econdmicos véase ESPINA MONTERO, 2005, p. 165. En opinidon del autor “Cruzarse de brazos y no
hacer nada «dejando actuar al mercado» —en un mundo con mercados imperfectos— no suele
resultar inocuo”. Como subraya MONEREO PEREZ, 1996, p. 194, opinién que comparto, “no
parece posible que el libre juego de las fuerzas econdmicas consiga superar las situaciones de

pobreza (...)".
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reconocimiento y respeto de tales derechos>®. Esta intervencién no debe
permitir que la flexibilizacién de los mercados de trabajo convierta los
derechos sociales en derechos débiles, ambiguos y de segunda categoria.
Los derechos sociales han de ser reconocidos a través de normas

imperativas, claras y de aplicacion inmediata®®.

Su reconocimiento vy
garantia ha de empezar en los ambitos estatales hasta extenderse a todo
ambito internacional. Y adn mas importante, su reconocimiento y garantia
no puede someterse a la supremacia de las libertades econdmicas vy
situarse en un segundo plano. De poco o nada sirve contar con una
regulacién de derechos sociales imperativa si en todos los casos en los que
se vean "afectadas” las libertades econdmicas se va a acabar primando
estas Ultimas>*’. En consecuencia el “asalto al modelo social europeo se

estd produciendo en un momento en el que existe una mayoria de

Gobiernos conservadores dentro de la Union Europea, que pretenden

> Sobre el reconocimiento y eficacia de los derechos véase SEVILLA MERINO y VENTURA

FRANCH, 2005, p. 88. A juicio de las autoras “el reconocimiento de los derechos resulta
insuficiente si no va acompanado de unas garantias para la debida proteccidn y, en definitiva,
realizacion de los mismos. Para la eficacia de los derechos resulta fundamental establecer, en
primer lugar, la diferencia de lo que son realmente derechos de otras figuras como los principios;
en segundo lugar, determinar su ambito de aplicacidn y, en tercer lugar, concretar las garantias

judiciales o extrajudiciales”.

>% LILLO PEREZ, 2005, p. 76.

537 , . . es . ;.
En esta linea, que mantiene la opinidn de que es necesario establecer otra légica en la

regulacién global, véase BAYLOS GRAU, 1999, p. 46. El autor dice asi: “ello exige imponer otra
légica en la regulacion global, basada en la recuperacion de la igualdad y en la repolitizacion
democratica de la economia-mundo. Desde la pérdida de influencia del Estado-Nacidn y de la
soberania estatal sobre la que hasta ahora se volcaban los esfuerzos de nivelacion social, son
precisas iniciativas dirigidas a la construccion de entidades supranacionales, espacios integrados

econdmica y politicamente (...)".
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someter los derechos sociales fundamentales a las libertades econdémicas y

las normas de la competencia”.

En la medida en que el desempleo —como causa fundamental de la
exclusion social- continua siendo uno de los mayores problemas de
nuestra sociedad, ha de verse compensado “con el surgimiento de nuevos
valores sociales que favorezcan una mayor valorizacion social del individuo

sin trabajo">**

Por tanto, a mi parecer, el derecho al trabajo y a la insercién laboral,
como derecho social, ha de reconocerse tanto a nivel nacional como
internacional mediante normas imperativas. Asimismo, este derecho ha de
impulsarse y garantizarse a través de politicas sociolaborales adecuadas
con el fin de materializar de forma efectiva aquello que la norma estipula
de manera imperativa. Precisamente a esa labor puede contribuir la
introduccion de clausulas sobre insercion laboral en la contratacion del
sector publico. Sera la norma que regula dicha actividad la encargada de
regular, de forma imperativa, la inclusion de estas clausulas. Sera la
introduccion de las clausulas sobre insercion laboral en los pliegos
correspondientes, asi como su posterior aplicacion, la que materialice y
otorgue efectividad real al derecho a la insercidn laboral de las personas

en situacion o riesgo de exclusion social.

> ZUFIAUR NARVAIZA, 2008, p. 81.

>3 LANDA ZAPIRAIN, 2000, p. 160.
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PARTE TERCERA

LA CONTRATACION PUBLICA COMO POLITICA ACTIVA
PARA LA INSERCION LABORAL DE PERSONAS EN
SITUACION O RIESGO DE EXCLUSION SOCIAL

En la Parte Segunda se han observado las posibilidades que la
normativa vigente sobre contratacién publica ofrece para la inclusion de
cldusulas de contenido social, en general, en los diferentes tipos y
procedimientos de contratacion asi como en las diferentes fases del
procedimiento de contratacion. En esta Parte Tercera corresponde
contemplar y analizar de manera mas exhaustiva el uso de la contratacion
publica como un instrumento de politica activa para la insercion laboral de
personas en situacion o riesgo de exclusiéon social. A tal fin, se estudia a
continuacion la introduccion de clausulas sobre insercion laboral en los
diferentes contratos y fases del procedimiento de contratacién. A su vez,
se presentan determinadas propuestas de redaccién de clausulas sobre

insercion laboral en dicho sentido.
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CAPITULO I:

Breve consideracion sobre las principales razones
presentadas como impedimentos para su implantacion
y desarrollo: razones de caracter juridico y de otra

indole

En las siguientes lineas expondré algunas de las principales razones
—algunas de ellas ya citadas en paginas precedentes- que dificultan en la
practica la introduccion de cualquier tipo de clausulas sociales —y no sélo
de las referidas a la insercion laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social- en la contratacién del sector publico. En el titulo del
presente capitulo se realiza una referencia expresa a los “impedimentos”
en ese sentido. No obstante, y como posteriormente podra comprobarse
mas detenidamente, las razones a analizar no siempre van a ser
“impedimentos” en sentido estricto. Es decir, algunas de las razones que
van a mencionarse no impiden por si mismas la introduccion de este tipo
de clausulas en los contratos del sector publico, aunque haya querido
pretenderse lo contrario. En primer lugar, se hard mencién a las razones de

caracter juridico y, en segundo lugar, a aquellas otras de diferente indole.

I.1. Razones de caracter juridico

Las principales razones que se presentan como obstaculos a la
incorporacion de clausulas sociales en la contratacion del sector publico
son, en efecto, los principios rectores de la misma. En primer lugar, los
principios del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, mas
concretamente, la libre prestacion de servicios, la libertad de

establecimiento 'y la circulacion de mercancias anteriormente

264



mencionadas®®. En segundo lugar, los principios que emanan de estas
libertades, entre los mas significativos, el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminacién, el principio de proporcionalidad y el
principio de transparencia. En definitiva, se teme que una clausula social en
la contrataciéon publica pueda atentar contra las libertades y principios
aludidos. Asi, tendra que garantizarse el respeto a cada una y cada uno de
ellos a la hora de establecer cualquier tipo de clausula social. En lo que
respecta a las libertades del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea, su significado e incidencia esta abordado a lo largo del capitulo
VIII de la Parte Segunda de este trabajo, por lo que me remito al mismo.
En lo que se refiere a los demas principios conviene observar el significado
de cada uno de ellos a efectos de conocer la incidencia que puedan tener
sobre la introduccion de clausulas sociales en la contratacion del sector

publico.

El principio de igualdad de trato —y el de no discriminacién, que no
es sino una expresién del principio en cuestién- supone la prohibicion de
toda discriminacion por razon de nacionalidad. Asi, no pueden tratarse de
forma diferente situaciones equivalentes, a no ser que la diferencia de
trato esté justificada por razones objetivas®. Por ello, una discriminacién
no seria contraria al principio de igualdad si tuviera una justificacion
objetiva y razonable en relacion con la finalidad y efectos de la medida en
cuestion. Ha de subrayarse que las libertades de servicios anteriormente
mencionadas no son mas que especificaciones de este principio. En
cuanto a la normativa del Estado espafol, el principio de igualdad de trato
esta reflejado tanto por los articulos 14 y 9.2 de la Constitucién Espafiola

como por los articulos 1y 139 del TRLCSP 2011.

>% yiéase el capitulo VIl de la Parte Segunda de este trabajo.

>*! Entre otras, STJCE 2005\53, Asuntos acumulados C-21/03 y C-34/03.
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El principio de proporcionalidad, por su parte, exige que la medida a
adoptar sea adecuada y necesaria en relacion con el objetivo que busca
dicha medida>**. Este principio rige en cualquier aspecto de la contratacion
publica, por ejemplo, en los plazos (plazos para recurrir, plazos de
recepcion de ofertas, etc.), requisitos de solvencia técnica (estos requisitos

>3 etc. Asi, la clausula social a

deberan ser proporcionales al contrato)
introducir en la contratacion del sector publico ha de ser adecuada y
necesaria en relacion con el objetivo que la misma persigue. En el caso de
cldusulas sobre insercion laboral de personas en situacién o riesgo de
exclusion social tendra que valorarse si la misma resulta necesaria y

adecuada para promover la inserciéon laboral de aquellas personas

excluidas o en riesgo de exclusién social.

El principio de concurrencia comporta la libertad e igualdad de
acceso de todos los licitadores en la contratacién publica. De esta manera
se persigue promover y garantizar la libre competencia en el ambito de la
contratacion del sector publico. Esta prohibido establecer cualquier tipo de
obstaculo, sea directa o indirectamente, que disminuya o perjudique la
libertad e igualdad de acceso a los contratos publicos. Asi, una clausula
social establecida en cualquiera de las fases del procedimiento de
contratacion no podra en ningun caso obstaculizar o dafar la igualdad
entre los licitadores, es decir, de la misma no podra derivarse una ventaja
injustificada hacia uno o varios licitadores con respecto a los demas. El
principio de concurrencia ha sido, y es, el principal argumento presentado

como objecién a la introduccién y aplicacion de clausulas sociales en la

> A titulo de ejemplo, STICE 2003\50, Asunto C-327/00 sobre “plazos razonables” para recurrir

en el dmbito de la contratacidn publica.

>3 Art. 62.2 TRLCSP 2011.
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contratacion del sector publico. Las diferentes entidades®** que dedican su
trabajo diario a la insercién laboral de personas en situacién o riesgo de
exclusion social, y asi, a la exigencia y defensa de la conveniencia de
incorporar clausulas destinadas a la insercion laboral en la contratacion
publica, obtienen como principal respuesta que sus pretensiones
conculcarian el principio de libre concurrencia. En esta linea, desde algunas
organizaciones del sector publico se niegan a introducir este tipo de
cladusulas por temor a obstaculizar la libre competencia. A modo de
ejemplo, se pueden traer a colacion los argumentos recogidos en el
recurso de reposicion interpuesto contra el Ayuntamiento de Avilés con
respecto a un pliego de clausulas administrativas particulares y otro de
prescripciones técnicas™® . Los pliegos aludidos introducen como criterio

de adjudicacién una “clausula de discriminacién positiva">*

, valorando y
puntuando con dos puntos a aquellas empresas que comprometan la
adscripcion a la obra de un nimero de mujeres (que podria asemejarse a
la adscripcion de un numero de personas en situacibn o riesgo de

exclusion social). Sin proceder a analizar por completo el razonamiento

recogido a lo largo del recurso, interesa sefialar lo recogido en su tercera

>* Sin 4nimo de ofrecer una lista exhaustiva y sélo a modo de ejemplo: ENSIE —European

Network for Social Integration Enterprises-, FAEDElI —Federacion de Asociaciones Empresariales
de Empresas de Insercidn-, REAS —red de Redes de Economia Alternativa y Solidaria-, Gizatea —

Asociacion de Empresas de Insercidn del Pais Vasco-, etc.

> Recurso de reposicion interpuesto el 11 de mayo del 2010, en nombre y representacion de la

Confederacion Asturiana de la Construccion, frente al pliego de cldusulas administrativas
particulares y el pliego de prescripciones técnicas reguladores del expediente de contratacion de
las obras de mejora de eficiencia energética de colegios publicos del Ayuntamiento de Avilés,

publicado por Anuncio BOPA de 15 de abril de 2010.

546 . . s . . “ . s . .z
La inclusién de esta cldusula se realiza en base a la “Instruccidn para la incorporacién de

criterios sociales en los contratos publicos del Ayuntamiento de Avilés”, publicada en el BOPA el

13 de agosto del 2009.
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alegacion®’.

En la misma se apunta que el requisito de adscripcién
impugnado “choca frontalmente con los principios fundamentales
consagrados en el Considerando 2° y 3° de la Directiva 2004/18/CE y en el
articulo 1 de la LCSP —actualmente articulo 1 del TRLCSP 2011-, al vulnerar
principios como el de igualdad y no discriminacion, asi como el de libre
acceso a las licitaciones”. Se aflade asimismo que , "no solo se esta
primando , sin motivacion de ninguna clase, la adscripcién a la obra de
mujeres en detrimento de los hombres, sino que, con su exigencia, y al
tener que producirse tal adscripcién en unas determinadas categorias
profesionales, se esta produciendo un efecto discriminatorio respecto a
otros empresarios de los restantes Estados miembros de la Union
Europea, cuyas respectivas legislaciones pueden no adecuarse con las
categorias profesionales de la legislacion espafiola, o que se veran
imposibilitados, o en condiciones muy dificiles de cumplir, para acreditar
que concurren los requisitos exigidos por los pliegos respectivos,
produciéndose en consecuencia una vulneracion del principio de libre
acceso a las licitaciones”. De lo hasta aqui expuesto sobre el recurso se van
a subrayar dos cuestiones. En primer lugar, se alega que la clausula
introducida vulnera los principios de igualdad y no discriminacién asi
como el de libre acceso, pero no ofrece a su vez fundamentacién alguna
para justificar el porqué de esa vulneracién. En segundo lugar, cuando se
menciona el efecto discriminatorio respecto de otros empresarios de los
restantes Estados miembros, llama la atencion, al igual que sucedia en el
caso Rliffert anteriormente analizado, la referencia a que los mismos
pueden verse “imposibilitados” o “en condiciones muy dificiles de cumplir”
los requisitos establecidos en la clausula. ;No pueden ser, también,

razones para esa "imposibilidad” o de “dificil cumplimiento” otro tipo de

547 . o . . . . . .
Denominada “Del sometimiento de tales consideraciones sociales al Derecho Comunitario”.
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disposiciones o clausulas y sin que resulten, simplemente por ello,
contrarias al principio de libre acceso a las licitaciones? En este sentido,
comparto lo recogido en la respuesta del Ayuntamiento de Avilés al

recurso de reposicion®*®

, donde se expresa lo siguiente: "Todas las
empresas se encuentran en igualdad de condiciones para, si asi lo desean
introducir en su oferta el compromiso de adscribir a la obra un
determinado nimero de mujeres. Y es que dicho compromiso se considera
cumplido a través de una gran pluralidad de formas, compatibles con
cualquier estructura empresarial, no siendo necesario ni que la empresa
cuente previamente con ese volumen de mujeres en su plantilla, ni siquiera
que lleguen a integrarse efectivamente en la plantilla de la contratista
principal (...). Se trata de una mejora de caracter meramente voluntario
cuya no proposicion por parte de un licitador ni tiene como efecto su
exclusion del procedimiento licitatorio, ni, tampoco, le impide convertirse

en el adjudicatario de la contratacién (...)***"

. En mi opinién, una clausula
social no limita o vulnera a priori y en todo caso el principio de libre
concurrencia. Todos los licitantes participan en igualdad de condiciones y
pueden acceder en igualdad de condiciones a la contrataciéon puesto que
desde el instante en que la cldusula social se publica en su

correspondiente pliego todos ellos son conocedores del requisito a valorar

y por lo tanto poseen la opcidn y la libertad de cumplirla o no.

A pesar de las mencionadas reticencias, como ha podido
comprobarse en la Parte Segunda, hay varios sujetos, 6rganos e instancias
del sector publico que abogan y apuestan por la introduccion de este tipo

de clausulas en sus procedimientos de contratacién, ya sea mediante la

>*® Respuesta recogida en el Decreto del Ayuntamiento de Avilés de 7 de junio del 2010,

Expediente AYT/652/2010.

>* p3g. 8 del aludido Decreto del Ayuntamiento de Avilés.
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demostracién de apoyos o posturas explicitas ya sea mediante la
integraciéon de clausulas sociales en las diferentes fases de los

procedimientos de contratacion de su competencia.

1.2. Razones de otra indole

Las dificultades o impedimentos para introducir clausulas sociales
en la contratacion publica no son siempre y exclusivamente de orden
juridico. Es decir, en muchos casos no se cuestiona la posibilidad juridica
de introducir unos tipos concretos de clausulas sociales en determinadas
fases y, aun asi, en base a otras razones, no se ha procedido a su
introduccion. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con las clausulas sociales
en la fase de ejecucion del contrato. Como se sefialaba en el apartado 6
del capitulo IV de la Parte Segunda de este trabajo, el TRLCSP 2011
menciona expresamente la posibilidad de introducir clausulas sociales en
esta fase del procedimiento de contratacién, y es mas, como veiamos la
doctrina se muestra casi unanime a la hora de admitir su compatibilidad
con el Derecho, lo que no sucede de manera tan mayoritaria respecto a la
inclusién de las clausulas sociales en las demas fases del procedimiento de
contratacion. Asi, podria decirse que la principal razén en estos casos para
obrar de determinada manera, mas que juridica, resulta en mi opinion de
otra indole, ya sea por falta de voluntad, falta de concienciacion, miedo a
integrar nuevos fines y aspectos en todas las actividades del sector
publico, etc. Consecuencia directa de ello es que unos 6rganos de
contratacion no hayan procedido a la inclusidon de este tipo de clausulas
en sus contratos mientras que otros 6rganos de contrataciéon de la misma
Comunidad Auténoma y en similitud de circunstancias si las han
incorporado y desarrollado. Muestra de ello son las experiencias sefialadas
en la Parte Segunda. Si el Ayuntamiento de Gasteiz, por ejemplo, ha
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introducido como condicidn especial de ejecucion “promover el empleo de
personas con dificultades particulares de insercion en el mercado laboral
(minimo 20%)” mediante la aprobacion de una “Instruccién para la
incorporacion de clausulas sociales en la contratacion del Ayuntamiento de

Vitoria-Gasteiz">*°

cualquier ente publico de similares caracteristicas es
capaz, y deberia de, efectuar el mismo paso. Eso si, recuérdese que lo
establecido en una Instruccidn ha de ser posteriormente incorporado en
los pliegos concretos de cada contrato por parte de los érganos de
contratacion. En otro caso estariamos ante un acto exclusivamente formal
y sin ninguna repercusion practica. Esto Ultimo es precisamente lo que
sucede con la Instruccion 6/2008 del Gobierno Vasco sobre la introduccion
de clausulas sociales en sus contratos publicos®'. Después de méas de dos
ahos de vigencia sigue sin darse vigor y aplicacién a gran parte de su

contenido®?.

>% Aprobada en Junta de Gobierno del 18 de julio del 2010 y en vigor desde el 1 de noviembre

del 2010.

>>! Mencionada y analizada en el apartado 4 del capitulo Il de la Parte Segunda de este trabajo.

252 El de 30 de noviembre de 2010 se presentd, por el grupo parlamentario de Aralar una
Proposicion no de Ley, para su debate en el pleno del Parlamento Vasco, relativa a la
incorporacion de criterios sociales en la contratacion publica de la Administracion de la
Comunidad Auténoma y de su sector publico. En la misma se exige el cumplimiento de parte del
contenido recogido en la Instruccion 6/2008 anteriormente aludida. Dicha Proposicién no de Ley
fue discutida en el Parlamento Vasco el dia 10 de febrero del 2011 y concluyé con empate de

votos. Puede consultarse informacion al respecto en:

http://www.parlamento.euskadi.net/fr_iniciac/DDW?W=INI_NUMEXP=%2709\11\02\01\0456%
27
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CAPITULO II:

La incorporacion de clausulas sobre insercion laboral a

través de diversos instrumentos juridicos

Una vez superados los impedimentos de caracter no juridico, y
respetando los limites derivados de razones exclusivamente juridicas, la
incorporacion de clausulas sobre insercion laboral en la contratacion
publica resulta una opcién juridicamente protegible e incluso exigible de

acuerdo con los fines que un Estado social debe perseguir y garantizar.

La introduccién de clausulas sociales sobre insercion laboral en el
ordenamiento juridico puede realizarse a través de las diferentes fuentes
del mismo asi como mediante otro tipo de instrumentos de caracter

juridico y extrajuridico.

Se atiende en las siguientes lineas la funcidn, idoneidad vy
conveniencia de las distintas fuentes e instrumentos del ordenamiento
juridico como mecanismos de prevision, promocién y garantia de la
contratacion del sector publico como politica activa para la insercion

laboral de personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Il.1. La incorporacion de clausulas sociales sobre insercion

laboral mediante la Ley

El establecimiento de clausulas sobre insercion laboral esta
explicitamente amparado por la ley, y mas concretamente, por el TRLCSP
2011. La norma sobre contratacion publica, ya prevé expresamente el
establecimiento de las clausulas en cuestion. Asi, el articulo 118 del

TRLCSP 2011 sefala que las condiciones especiales de ejecuciéon pueden
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referirse, en especial, a consideraciones de tipo social, con el fin de promover
el empleo de personas con dificultades particulares de insercion en el
mercado laboral. El articulo 150 de la misma norma, sobre criterios de
adjudicacion, recoge la posibilidad de atender criterios vinculados con la
satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas
en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar. Esta Ultima disposicion, mucho
mas ambigua y general que la primera analizada, no hace alusién expresa
a la insercién laboral, pero tampoco impide interpretar que en su seno
abarque la insercion laboral de personas en situaciéon o riesgo de exclusion
social. Por ello, en materia de criterios de adjudicacion, seria necesaria una
disposicion mas clara y expresa sobre la posibilidad en cuestion. De
manera mas global, también resulta necesaria la mencién expresa respecto
a la posibilidad de atender criterios sobre insercion laboral en las demas
fases del procedimiento de contratacion en aras a evitar cualquier tipo de

interpretacion dudosa o equivocada.

A mi entender, la funcién de la norma sobre contratos del sector
publico en este sentido ha de ser la de ofrecer el marco juridico general a
través del cual podran introducirse las clausulas sobre insercién laboral. En
primer lugar, deberia, ya sea entre sus disposiciones generales ya sea entre
los principios generales que rigen la contratacion publica, mencionar
expresamente su compromiso y funcion como herramienta de insercion
laboral de personas en riesgo o situacion de exclusion social. De esta
forma, no cabria duda alguna de que a través de la contratacién del sector
publico se puede, y debe, perseguir el mencionado fin social que a la
administracion publica compete. En segundo lugar, la norma sobre
contratacion publica ha de indicar de forma clara y explicita la posibilidad
de incluir clausulas sobre insercion laboral en cada una de las fases del
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procedimiento de contratacion. No es necesario que la Ley establezca el
tipo de clausulas concretas que pueden introducirse, ni que realice
mencion detallada sobre el contenido de las mismas, esto habra de
realizarse mediante otras fuentes y/o instrumentos del ordenamiento

juridico mas idoneos a tal fin.

I1.2. La incorporacion de clausulas sociales sobre insercion

laboral mediante el Reglamento.

Los Reglamentos en vigor en materia de contratacion publica son
dos. Por un lado, el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre y, por otro lado, el 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 Publico. El mencionado en primer lugar es anterior a
la LCSP de 2007 y no establece nada en lo que a clausulas sociales (sobre
insercion laboral o sobre cualquier otro contenido de indole social) se
refiere. El desarrollo parcial de la Ley en cuestion tampoco ahonda en
materia de clausulas sociales, y puede comprobarse que su desarrollo en
este sentido es mas bien nulo. No obstante, este Ultimo se trata de un
“desarrollo parcial” de la LCSP de 2007, por lo que no ha de descartarse el
debido y adecuado desarrollo reglamentario en materia de clausulas
sociales en un futuro. A mi juicio, no solo es conveniente, sino que se esta
ante la obligacion de establecer un desarrollo reglamentario en este
sentido, ya que la funcion primordial del Reglamento ha de ser la de
desarrollar las disposiciones legales y esto no ha sucedido aun en materia
de clausulas sociales. Siguiendo la premisa indicada en el anterior epigrafe,

es decir, una vez que estemos ante una Ley que claramente implante entre
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sus fines la insercién laboral de personas en situacion o riesgo de
exclusion social y que establezca la posibilidad de adoptar criterios sobre
insercion laboral en cada una de las fases del procedimiento de
contratacion, el reglamento es el mejor instrumento juridico destinado a
ofrecer una regulacion mas amplia y exacta. No obstante, no debe ser el
reglamento el medio que agote totalmente el desarrollo y regulacion de
las clausulas sobre insercion laboral. Es decir, el reglamento debera ofrecer
un marco juridico suficientemente desarrollado y especifico sobre la
introduccion de clausulas de insercién laboral pero no puede llegar a ser el
instrumento que abarque y delimite todas las posibilidades en este
sentido. No puede olvidarse que cada contrato publico es diferente a los
demas (diferente objeto, diferente plazo, diferente precio, etc.) lo que hace
dificil, o casi imposible, un establecimiento totalmente especifico y
detallado de clausulas sobre insercion laboral igualitario y de caracter
general para todos y cada uno de los contratos. Cada contrato se
desarrollara en un ambito y con una envergadura diferente, por lo que ha
de existir la posibilidad de adecuar y adaptar las clausulas sobre insercion
laboral al contrato concreto de forma flexible —respetando, I6gicamente, lo
establecido en la Ley y el Reglamento-. Asi, la inclusion de una clausula
concreta sobre insercion laboral debera establecerse siempre para cada
contrato publico en particular, buscando siempre la clausula mas iddnea,
compatible, proporcionada y coherente con el contrato en cuestion. Esta
labor correspondera a los 6rganos de contratacion, pues son ellos los que
deciden los términos concretos del contrato en particular y quienes han de
establecer las condiciones particulares y las especificaciones técnicas del

mismo>>:3.

>>3 Tal como establecen los arts. 115 y 116 TRLCSP 2011.
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I1.3. La incorporacion de clausulas sociales sobre insercion

laboral mediante otros instrumentos juridicos y no juridicos:

I1.3.1. La incorporacion de clausulas sobre insercion laboral mediante

la Instruccion

Los érganos administrativos pueden dirigir las actividades de sus
érganos jerarquicamente dependientes mediante instrucciones®™”.
Partiendo de la premisa anterior, es decir, de la existencia de una Ley que
establezca fase a fase las posibilidades de introducir clausulas sobre
insercion laboral en la contratacion publica y de un Reglamento que
desarrolle la Ley en ese sentido, los 6rganos administrativos pueden
aprobar instrucciones con el fin de dirigir y ordenar las actividades de sus
organos jerarquicamente dependientes destinadas a la incorporacién y
aplicacién de las clausulas sobre insercion laboral. Ante una Ley y unos
Reglamentos carentes de una regulacion suficiente en la materia en
cuestion, se ha procedido a aprobar una Instruccién en aras a ofrecer una
regulacién mas amplia y detallada sobre la manera de incorporar clausulas
sociales en los procedimientos de contratacién®”. Sin embargo, ha de

subrayarse que, por un lado, las instrucciones no son normas>°y que, por

>>* Art. 21.1 de la LRIPAC.

>>> Como son los casos, ya citados, del Gobierno Vasco y del Ayuntamiento de Avilés.

556 . . , o~ ,
Sobre la naturaleza de las instrucciones, véase lo seialado en el apartado 4.1 del capitulo lll de

la Parte Segunda. Conviene principalmente recordar el caracter interno de las instrucciones , que
su eficacia se despliega dentro del servicio al que va destinada, asi como que la aprobacién de
instrucciones para la elaboracién de los pliegos particulares de cada contrato tiene efectos
Unicamente en el orden interno. Es decir, para que el contenido de dichas instrucciones tenga
efecto en el orden externo resulta necesaria la aprobacion por el 6rgano de contratacion del
pliego del concreto contrato en el que aquellas se inserten, sélo a partir de entonces adquirira

naturaleza contractual en relacién con los sujetos contratantes.
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otro lado, Unicamente pueden estar destinadas a dirigir las actividades de
los érganos jerarquicamente dependientes. Asi, la instruccion puede ser un
instrumento para dirigir las actividades de los érganos de contratacion
encaminadas a la introduccién y aplicacion de las clausulas sobre insercion
laboral, pero es necesario que el marco general que prevé la incorporacion

de estas clausulas esté previamente recogido en una norma.

II.3.2. La incorporacion de clausulas sobre insercion laboral en los

pliegos de clausulas administrativas.

En la contratacion del sector publico existen dos tipos de pliegos de
cldusulas administrativas: los pliegos de clausulas administrativas
generales y los pliegos de clausulas administrativas particulares. Ambos
pliegos “son documentos que establecen los pactos y condiciones, los
derechos y obligaciones que asumen las partes, es decir, el contexto en el
que se desarrollara el vinculo juridico que entre ambas se formaliza por la
presentacion de la proposicion y la consecuente adjudicacion del
contrato””’. Los pliegos de clausulas generales son de caracter potestativo
mientras que los pliegos de clausulas particulares son de caracter

preceptivo.
a) Pliegos de clausulas administrativas generales

En el ambito del Estado espafol, a propuesta del Ministro de
Economia y Hacienda, y previo dictamen del Consejo de Estado, el Consejo

de Ministros podra aprobar pliegos de clausulas administrativas generales.

" Informe 71/99, de 11 de abril de 2000, de la JCCAE.
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Estos deberan ajustarse en su contenido al TRLCSP 2011 y a sus

disposiciones de desarrollo®®.

En el ambito autondémico y local, corresponde a las Comunidades
Auténomas y las Entidades que integran la Administracion Local aprobar
los pliegos de clausulas administrativas generales de acuerdo con sus
normativas especificas. Previamente han de contar con el dictamen del
Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad

Auténoma en cuestion, si lo hubiera®®.

En lo que respecta al contenido de los pliegos de clausulas
administrativas  generales contendrdn las declaraciones juridicas,
econdémicas y administrativas, que serdn de aplicacion, en principio, a todos
los contratos de un objeto analogo ademds de las establecidas en la
legislacién de contratos de la Administraciones publicas®®. Los pliegos en
cuestion han de referirse a ciertos aspectos de los efectos del contrato:
ejecucion del contrato y sus incidencias; derechos y obligaciones de las
partes, régimen econémico; modificaciones del contrato; recepcién, plazo

de garantia y liquidacion®.

Segun la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
“(...) la opinion mas generalizada coincide en que tales pliegos carecen de
caracter de norma juridica y se limitan a determinar las clausulas
administrativas tipicas a las que, en principio, se acomodara el contenido

de los contratos, expresando respecto de los mismos las declaraciones

>8 Art. 114.1 TRLCSP 2011.

> Art. 114.3 TRLCSP 2011.

%9 Art. 66.1 del RGLCAP.

**1 Art. 66.2 del RGLCAP.
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juridicas, econdmicas y administrativas de analogo objeto, clausulas que
podran ser estipuladas en sentido contrario por los pliegos de clausulas
administrativas particulares conforme a lo dispuesto en el articulo 51 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (hoy, articulo 115.5
TRLCSP 2011), a decisiéon del érgano de contratacion, lo que no seria
posible si aquellos tuvieran el caracter de norma juridica de rango del

mismo orden de la que los aprueba”®.

b) Pliegos de clausulas administrativas particulares

La aprobacién de los pliegos de clausulas administrativas
particulares corresponde al 6rgano de contratacion®®. La Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado debe informar con caracter
previo sobre todos los pliegos particulares en los cuales se proponga la
inclusion de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos
generales®®. La aprobacion de estos pliegos requiere el informe previo del
Servicio Juridico respectivo®®. Tales pliegos deben aprobarse previamente
a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, eso si, siempre antes
de la licitacion del contrato y si ésta no existiera, antes de su adjudicacion

provisional®®.

En cuanto a su contenido, se incluiran los pactos y condiciones

definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato y las

2 |nforme 65/96, de 20 de marzo de 1997, de la JCCAE.

>3 Art. 115.4 TRLCSP 2011.

>%* Art. 115.5 TRLCSP 2011.

> Art. 115.6 TRLCSP 2011.

> Art. 115.1 TRLCSP 2011.
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demds menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo®®

Concretamente, estos pliegos contendran aquellas declaraciones que sean
especificas del contrato de que se trate y del procedimiento y forma de
adjudicacion, las que se considere pertinente incluir y no figuren en el pliego
de cldusulas administrativas generales que, en su caso, resulte de aplicacion
o estén en contradicciéon con alguna de ellas y las que figurando en el
mismo no hayan de regir por causa justificada en el contrato de que se

trate®®®.

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deben
contener, con caracter general, los siguientes datos: definicién del objeto
del contrato; necesidades administrativas a satisfacer; presupuesto base de
licitacidn; mencion expresa de la existencia de los créditos precisos para
atender a las obligaciones que se deriven para la Administracion del
cumplimiento del contrato hasta su conclusiéon; plazo de ejecucién o
duracion del contrato; importe maximo de los gastos de publicidad de
licitacién; documentos a presentar por los licitadores; criterios para la
adjudicacion del concurso; indicacion expresa, en su caso, de la
autorizacion de variantes o alternativas; garantias provisionales y
definitivas; derechos y obligaciones especificas de las partes; referencia al
régimen de pagos; causas especiales de resolucién del contrato; en su
caso, parte o tanto por ciento de las prestaciones susceptibles de ser
subcontratadas por el contratista; los restantes datos y circunstancias que
se exijan para cada caso concreto por otros preceptos del TRLCSP 2011 y

del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas o que el 6rgano de contratacion estime necesario para cada

>*” Art. 115.2 TRLCSP 2011.

> Art. 78.1 TRLCSP 2011.
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contrato singular; etc.>®.

En cuanto a la posibilidad de que la
Administracion pueda introducir en los mencionados pliegos cualquier
otra prevision no enumerada en la lista de contenidos de los pliegos de
cladusulas administrativas particulares ofrecida por la norma sobre
contratacion publica, el Tribunal Supremo estima que la Administracion
podra incluir los pactos o condiciones que tenga por conveniente,
“siempre que no sean contrarias al interés publico, al ordenamiento
juridico o a los principios de buena administracién”’®. Segin la Junta

"

Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, “el érgano de
contratacion, conocedor del ordenamiento juridico y del objeto del
contrato que desea celebrar, debe exponer con la mayor claridad en el
pliego de clausulas administrativas particulares y en pliego de
prescripciones técnicas particulares, los pactos y condiciones por los que

se desarrollara la adjudicacién y ejecucién del contrato™".

En principio, cuando exista un pliego de clausulas administrativas
generales, el pliego de clausulas administrativas particulares debe ajustar
su contenido al mismo. No obstante, es posible que el érgano de
contratacion establezca en el pliego de clausulas administrativas
particulares estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos
generales. En este Ultimo caso, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado debe informar con caracter previo todos los

pliegos de clausulas particulares en cuestién®’?. Eso si, los contratos habran

> Art. 67.2 del RGLCAP. Los datos han sido expuestos de forma breve y no se enumeran todos

los que el RGLCAP menciona en el articulo en cuestion.

>"99TS 2004\1878, de 16 de febrero de 2004.

"1 Informe 65/96, de 20 de marzo de 1977, de la JCCAE.

>’2 Art. 115.5 TRLCSP 2011.
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de ajustarse siempre al contenido de los pliegos de clausulas

administrativas particulares®”.

El pliego de clausulas administrativas particulares es lex contractus®”

, es decir, vincula a la Administracion, a los licitadores y al contratante.

A mi entender, una vez que se cuente con una Ley, un Reglamento
y, mejor todavia, también con una Instruccién sobre la incorporacion de
clausulas sobre insercion laboral en la contratacion del sector publico, el
pliego de clausulas administrativas particulares resulta el mejor
instrumento regulador — y ademas, el Ultimo- para ofrecer la regulacién
mas exacta y detallada de cada una de las clausulas sobre insercién laboral
que vayan a incluirse en cada uno de los contratos a celebrar por el sector
publico. Tres son las razones que motivan la opinidén en este sentido. En
primer lugar, y como se manifestaba en lineas anteriores, el érgano de
contratacion puede incluir los pactos o condiciones que tenga por

conveniente en los pliegos de clausulas administrativas particulares. Por

>3 Art. 115.3 TRLCSP 2011.

574 . . . .. . .
Respecto al caracter de lex contractus de los pliegos de clausulas administrativas particulares,

a modo de ejemplo, el Informe 65/96, de 20 de marzo de 1997, de la JCCAE establece que “los
pliegos adquieren (...) su relevante importancia en el contrato como ley del mismo, una vez
aprobado y adjudicado el contrato al licitador seleccionado como contratista y en este sentido,
como «ley del contrato», han sido reiteradamente caracterizados los pliegos por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”. Sobre la consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo en referencia a
los pliegos de clausulas administrativas particulares como ley entre las partes del contrato sirve, a
modo de ejemplo, y entre otras muchas, lo redactado en la STS 1999\5202 (FJ 592): “(...) el Pliego
de Condiciones es la Ley del Contrato, por lo que ha de estarse siempre a lo que se consigne en él
respecto del cumplimiento del mismo, teniendo en cuenta que para resolver las cuestiones
relativas al cumplimiento del mismo, inteligencia y efectos de los contratos administrativos, es
norma basica lo establecido en los Pliegos de Condiciones, puesto que en la contratacion se
regulan los derechos y obligaciones de la contrata, dando lugar a lo que se considera la Ley del

Contrato (criterio jurisprudencial reiterado [...]) (...)".
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ello, y basandose en la posibilidad juridica y con el deber de cumplir con
un deber social que a la Administracion corresponde —expuestos vy
analizados a lo largo de todo el trabajo- puede, y debe, incluir clausulas
sobre insercion laboral concretas en el correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares. En segundo lugar, el pliego en cuestion resulta
la herramienta mas adecuada para la inclusidén de clausulas de este tipo
debido a su idoneidad. Las clausulas sobre insercion laboral han de ser
muy concretas, especificas para cada contrato singular. Asi, esta regulacion
tan detallada no puede venir de la mano de la ley o del reglamento, sino
de una disposicion particular y especifica como lo es un pliego de
clausulas administrativas particulares. El tercer motivo radica en el caracter
vinculante de estos pliegos, ya que como se mencionaba anteriormente
son lex contractus. De esta forma, la clausula sobre insercién laboral
incorporada en el pliego formara parte de la “ley del contrato”, por lo que

sera exigible y deberan cumplirla ambas partes del contrato.
c) Modelos tipo de pliegos de clausulas administrativas particulares

Como se sefalaba con respecto a los pliegos de clausulas
administrativas  particulares corresponde también al o6rgano de
contratacion aprobar modelos de pliegos de clausulas administrativas
particulares para determinadas categorias de contratos de naturaleza
andloga®”. Se observaba en lineas precedentes la necesidad del informe
previo del Servicio Juridico respectivo para la aprobacién de los pliegos de
clausulas administrativas particulares. El mismo informe previo es también
necesario para la aprobacion de los modelos de clausulas administrativas

particulares®’®. No obstante, dicho informe no serd necesario cuando el

> Art. 115.4 TRLCSP 2011.

>’® Art. 115.6 TRLCSP 2011.
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pliego de cldusulas administrativas particulares se ajuste a un modelo de

pliego que haya sido previamente objeto de este informe”.

Como
recuerdan algunos autores®’?, la existencia de los modelos tipo de pliegos
merece mencion especial “ya que su aprobacion es una practica constante

en todas las Administraciones Publicas”.

A juicio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado®”®, “el establecimiento de modelos tipo de pliegos (...) constituye
una mera posibilidad que debe referirse a contratos que, con reiteracién y
en numero significativo, celebra el 6rgano de contratacién (...)". Segun la
mencionada Junta Consultiva “constituyen una facilidad de tramitacion
gue no pretende hurtar al informe del Servicio Juridico aspectos esenciales
del contrato, sino que persigue una finalidad mas sencilla y procedimental
de evitar, por innecesarios, pronunciamientos reiterados del Servicio
Juridico sobre aspectos concretos, ya que si lo expresa en relacion con un
pliego tipo no tiene por que volver a reiterarlos en relacion con un pliego
particular”. Ello supone que el pliego tipo ha de contener las
determinaciones necesarias para el pronunciamiento del Servicio Juridico y
también que el pliego de clausulas administrativas particulares no debe
estipular clausulas contrarias o distintas en los aspectos considerados

como esenciales del contrato.

Si en lineas anteriores se defendia la introduccion de clausulas
sobre insercion laboral en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, la posibilidad de aprobar modelos tipo de pliegos resulta en

este sentido una opcion fuente de maximas ventajas. Las clausulas sobre

"7 Art. 115.6 TRLCSP 2011.

*’8 DONDERIS ROMERO y KONINCKX FRASQUET, 2009, p. 2 (versién electrénica de LA LEY).

>”% Informe 8/01, de 3 de julio de 2001, de la JCCAE.
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insercion laboral deberian introducirse en los modelos tipo de pliegos de
cldusulas administrativas particulares. De esta forma se evitaria que cada
o6rgano de contratacion tenga que establecer contrato por contrato
(mediante el pliego de clausulas administrativas particulares) cada clausula
sobre insercion laboral concreta. Su establecimiento en el modelo tipo de
cldusulas administrativas particulares facilitaria ya el marco concreto
relativo a las clausulas sobre insercion laboral a introducir agilizando y
disminuyendo la labor de los érganos de contratacion. Estos, solo tendran
que incorporar lo dispuesto en el modelo tipo en el pliego de condiciones
particulares del contrato particular. Ademas, al ajustar su contenido a lo
establecido en un modelo tipo, no se veran obligados a solicitar
previamente el informe del Servicio Juridico correspondiente. Es mas, si
respetan lo establecido en el modelo tipo y no contradicen el contenido
esencial del mismo, y en base al margen de discrecionalidad de la que
gozan los 6rganos de contratacién, pueden incluso adaptar y moldear de
la mejor manera posible las clausulas sobre insercion laboral recogidas en
los modelos tipo a cada uno de los pliegos de clausulas administrativas
particulares de cada contrato. Por lo tanto, las clausulas sobre insercion
laboral deberian introducirse en los modelos tipo de pliegos de clausulas

administrativas particulares.

Debido a las oportunidades e idoneidad que ofrecen los pliegos de
cladusulas administrativas particulares, asi como los modelos tipo de
clausulas administrativas particulares, para la prevision y regulacion de las
cldusulas sobre insercién laboral se procedera en posteriores capitulos a la
proposicién y defensa de determinadas clausulas sobre insercion laboral

en aras a ser integradas en determinados modelos tipo de pliegos®.

580 . ;. . .
Las clausulas que van a proponerse en las proximas paginas de este trabajo se presentan y

clasifican de acuerdo con cada una de las fases del procedimiento de contratacion. Es decir, se
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CAPITULO III:

La incorporacion de clausulas sobre insercion laboral a

través de los diferentes tipos de contratos

El objeto del presente capitulo es estudiar la posibilidad de
introducir clausulas sobre insercion laboral en los diferentes tipos de
contratos publicos. A tal fin, se realiza en las siguientes lineas un breve
analisis sobre el objeto y principales caracteristicas de cada uno de los
diferentes tipos de contratos publicos, asi como una conclusién general
sobre la idoneidad de cada uno de ellos para incorporar clausulas sobre

insercion laboral para personas en situacion o riesgo de exclusién social.

Antes de proceder a dicho analisis, conviene realizar una
consideracion de caracter general en relacion a los diferentes tipos de
contratos que van a mencionarse pues el régimen aplicable a los contratos
del sector publico variara segun el caracter de éstos. Los contratos del

581

sector publico pueden tener caracter administrativo o privado Los

contratos administrativos se rigen, en cuanto a su preparacion,
adjudicacién, efectos y extincion, por el TRLCSP 2011 y sus disposiciones

582

de desarrollo Los contratos privados se rigen, en cuanto a su

preparacion y adjudicacion, por la mencionada norma y sus disposiciones

realiza una o varias propuestas de cldusulas sobre insercidn laboral para cada una de las fases del
procedimiento de contrataciéon. No obstante, también existen propuestas realizadas segun los
diferentes tipos de contratos. Una exhaustiva lista de propuestas de modelos tipo de pliegos

clasificadas por tipos de contratos es la que ofrece FAEDEI en:

http://www.faedei.org/cl%C3%A1lusulas-sociales/recursos-legislativos/pliegos-tipo

>8L Art. 18 TRLCSP 2011.

> Art. 19.2 TRLCSP 2011. El articulo dispone también la regulacioén supletoria.
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de desarrollo cuando no existan normas especificas. En lo que respecta a
los efectos y extincion de los contratos privados regira el derecho

8 Los contratos de caracter administrativo son los contratos

privado
celebrados por una Administracion Publica®®’. Se consideraran contratos
privados los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector

publico que no retinan la condicién de Administraciones Publicas®®.

I11.1. Contratos de obras

Los contratos de obras son aquéllos que tienen por objeto la
realizacién de una obra o la ejecucion de alguno de los trabajos enumerados
en el Anexo | -del TRLCSP 2011- o la realizacién por cualquier medio de una
obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector
publico contratante®®. El contrato de obra, ademas de las prestaciones
mencionadas, puede comprender, en su caso, la redacciéon del
correspondiente proyecto®’. Ha de entenderse por “obra” el resultado de un

conjunto de construcciéon o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si

>% Art. 20.2 TRLCSP 2011. El articulo dispone también la regulacién supletoria

> Art. 19.1 TRLCSP 2011. El articulo, a su vez, especifica qué tipo de contrato ha de ser y recoge

los casos excepcionales.

% Art. 20.1 TRLCSP 2011. El articulo matiza gue cierto tipo de contratos celebrados por una

Administracién Publica seran considerados, también, contratos privados.

8 Art. 6.1 TRLCSP 2011. El Anexo | en cuestién relaciona una serie de actividades, entre ellas, la

construccién; demolicién de inmuebles y movimientos de tierras; construccion de autopistas,
carreteras, campos de aterrizaje, vias férreas y centros deportivos; obras hidraulicas, instalacién

eléctrica; fontaneria; revocamiento; instalaciones de carpinteria; pintura y acristalamiento; etc.

>%7 Art. 6.1 TRLCSP 2011.
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mismo una funcion econdmica o técnica, que tenga por objeto un bien

inmueble®®.

Segun su objeto y naturaleza las obras se clasifican en los siguientes
grupos: a) obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacién; b)
obras de reparacion simple, restauracion o rehabilitacién; c) obras de

conservacién y mantenimiento y d) obras de demolicién®®,

111.2. Contrato de concesion de obras publicas

Mediante el contrato de concesion de obras publicas el
concesionario realizara las prestaciones mencionadas en referencia al
contrato de obra, incluidas las de restauracién y reparacién de
construcciones existentes, asi como la conservacién y mantenimiento de los
elementos construidos>®. Ello se hara, en todo caso, a riesgo y ventura del
contratista®®’. La contraprestacion a favor del contratista consiste, o bien
unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompafado del de percibir un precio®?. Puede decirse que este tipo de
contratos se utiliza en el caso de grandes obras de infraestructura. En
opinion de algun autor, los objetivos que pueden motivar la realizacion de
este tipo de contratos son, entre otros: la realizacion de grandes obras con

el menor impacto sobre el erario publico, transferir al sector privado los

> Art. 6.2 TRLCSP 2011.

% Art. 122.1 TRLCSP 2011.

>% Art. 7.1 TRLCSP 2011.

L Art. 7.2 TRLCSP 2011. Este mismo punto menciona el contenido que, ademds, podra contener

este tipo de contrato.

92 Art. 7.1 TRLCSP 2011.
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riesgos economicos derivados de la explotacién de infraestructuras

publicas, el aumento y mejora de la eficiencia, etc.””

111.3. Contrato de gestion de servicios publicos

Los contratos de gestion de servicios publicos son aquellos
mediante los cuales una Administracion Publica encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestién de un servicio cuya prestacion ha sido
asumida como propia de su competencia por la Administracion
encomendante®®. La prestacion en cuestion ha de ser siempre susceptible
de explotacién por particulares®®. No obstante, la regulacién de la Ley de
Contratos del Sector Publico referida a este tipo de contrato no se aplicara
en dos casos. En primer lugar, cuando la gestién del servicio publico se
realice mediante la creacién de entidades de derecho publico destinadas a
tal fin. En segundo lugar, cuando la gestion del servicio publico se asigne a
una sociedad de derecho privado con capital de titularidad publica en su

totalidad™®.

La contratacion de la gestion de los servicios publicos puede
adoptar cuatro modalidades diferentes: la concesion, la gestién interesada,
el concierto y la creaciéon de una sociedad de economia mixta®’. En la
concesion, el empresario gestionara el servicio a su riesgo y ventura

(servicios objeto de esta modalidad pueden ser, por ejemplo: el

>% RODRIGUEZ LOPEZ, 2010, p. 123.

% Art. 8.1 TRLCSP 2011.

>% Art. 275.1 TRLCSP 2011.

>% Art. 8.2 TRLCSP 2011.

%7 Art. 277 TRLCSP 2011.
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abastecimiento de agua, los transportes publicos, correos, etc.). Mediante
la gestién interesada la Administracion y el empresario participan en los
resultados de la explotacion en la proporcién establecida en el contrato
(por ejemplo, salvamento maritimo). El concierto se celebrara con una
persona natural o juridica que venga realizando prestaciones de caracter
analogo al servicio en cuestion (por ejemplo: la gestiéon de hospitales,
polideportivos, colegios, etc.). La creacién de una sociedad de economia
mixta implica la participacion de la Administracion, por si o a través de una
entidad publica, en union de personas naturales o juridicas (por ejemplo,

el abastecimiento de combustible).

111.4. Contrato de suministro

Los contratos de suministro tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero o el arrendamiento, con o sin opcién de compra,
de productos o bienes muebles”®. Ademas de los contratos en los que el
empresario se obligue a entregar una cantidad de bienes definidos y por
precio unitario establecido de antemano también se consideraran
contratos de suministro cualquiera de los tres que se mencionan a
continuacién®®. Primero, aquellos en los que el empresario se obligue a
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin
que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato,

600

por estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquiriente®".

Segundo, los contratos que tengan por objeto la adquisicion y el

>% Art. 9.1 TRLCSP 2011.
>% Art. 9.3 TRLCSP 2011.

%90 Art. 9.3. a) TRLCSP 2011.
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arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el
tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del
derecho de uso de estos ultimos (...)*°*. Tercero, y ultimo, los de fabricacion,
a través de los cuales el bien o los bienes a entregar deben ser elaborados
con arreglo a caracteristicas especiales establecidas de antemano por la

entidad contratante®.

l11.5. Contrato de servicios

La LCSP de 2007 extinguio la categoria especifica de contratos de
consultoria y asistencia. Estos, se integran, en la actualidad, en la categoria
general de “contratos de servicios”. Los contratos de servicios son los que
tienen como objeto prestaciones de hacer. Estas prestaciones consisten en
el desarrollo de una actividad o estan dirigidas a la obtencién de un
resultado no considerado como obra o suministro®®. Los contratos de
servicios pueden dividirse en varias categorias, entre ellas: servicios de
mantenimiento y reparacion; servicios de transporte por via terrestre;
servicios de transporte aéreo; servicios de telecomunicacién; servicios
financieros; servicios de investigacion y desarrollo; servicios de publicidad;
servicios de limpieza de edificios y servicios de administraciéon de bienes
raices; servicios de alcantarillado y eliminacién de desperdicios: servicios
de saneamiento y servicios similares; servicios de hosteleria y restaurante,

servicios sociales y de salud, etc.®®.

% Art. 9.3. b) TRLCSP 2011.
602

Art. 9.3. ¢) TRLCSP 2011.
%93 Art. 10 TRLCSP 2011.

%94 \/éase el Anexo Il TRLCSP 2011.
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La diferencia entre el contrato de gestion de servicios publicos y el
contrato de servicios radica en el destinatario del servicio en cuestion. Es
decir, a través del contrato de gestion de servicios publicos las
necesidades a satisfacer mediante el servicio ofrecido son las de las
personas ciudadanas, mientras que el de servicios persigue satisfacer

directamente las necesidades de la Administracion.

1ll.6. Contrato de colaboracion entre el sector publico y el

sector privado

El contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado fue una de las novedades incorporadas por la LCSP de 2007.
Como se decia en la Parte Segunda, dicha Ley venia a trasponer la
Directiva 2004/18 pero a su vez también ofrecia innovaciones, como es el
caso del contrato aludido. Este contrato puede abarcar cualquiera de las
prestaciones correspondientes a las modalidades anteriormente
observadas. Sera la prestacion considerada como la principal la que

determine el régimen juridico aplicable al contrato.

Como sucedia en el caso del contrato de concesion de obra publica,
también en este caso uno de los principales motivos para su celebracion
puede ser obtener financiacion privada para la realizacion de servicios a

prestar por el sector publico.

Estos, como su propio nombre indica, son aquellos de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado. A través de ellos una
Administracion Publica encarga a una entidad de derecho privado, por
periodo determinado en funcién de la duracion de la amortizaciéon de las

inversiones o de las férmulas de financiacion que se prevean, la realizacion
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5 |a financiacién de inversiones

de una actuacién global e integrada
inmateriales, de obras o suministros necesarios para el cumplimiento de
los objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés
general en cuestion ha de incluir, ademas, alguna de las siguientes
prestaciones: a) la construccidn, instalacion o transformacidon de obras,
equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su
mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o gestion; b) la
gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas; c) la
fabricacién de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propodsito de aportar soluciones mds
avanzadas y econémicamente mds ventajosas que las existentes en el
mercado y d) otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la
Administracion del servicio publico o actuacién de interés general que le

haya sido encomendado®®.

Ha de sefalarse que este tipo de contratos solamente podra
celebrarse cuando previamente se haya manifestado que la satisfaccion de
las finalidades publicas no puede cumplirse mediante otras formulas
alternativas de contratacién®’. El contratista colaborador recibird como
contraprestacion un precio. Este precio sera satisfecho durante toda la
duracion del contrato y podra, asimismo, estar vinculado al cumplimiento

de objetivos de rendimiento especificos®®.

%9 Art. 11.1 TRLCSP 2011.

%% Art. 11.1 TRLCSP 2011.

7 Art. 11.2 TRLCSP 2011.

%98 Art. 11.4 TRLCSP 2011.
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111.7. Contrato mixto

Los contratos mixtos son aquellos que contienen prestaciones
correspondientes a otro u otros contratos tipificados de distinta clase. A la
hora de determinar el régimen juridico aplicable a este contrato, ha de
atenderse al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el
punto de vista econémico®®. Ha de subrayarse que, a través de este tipo de
contrato, solo podran fusionarse las prestaciones correspondientes a
diferentes contratos cuando las mismas se encuentren directamente
vinculadas entre si y mantengan relaciones de complementariedad que
exijan su consideracion y tratamiento como una unidad funcional dirigida a
la satisfaccion de una determinada necesidad o a la consecucion de un fin
institucional propio del ente, organismo o entidad contratante®™. Se observa
pues que es posible la celebracién de contratos con mas de un objeto, es
decir, con pluralidad de objeto. Eso si, cada una de las prestaciones ha de

estar claramente definida de manera independiente®!

. En el pliego de
clausulas administrativas particulares ha de detallarse el régimen juridico
aplicable a los efectos, cumplimiento y extinciéon. Para ello, ha de
atenderse a las normas aplicables a las diversas prestaciones incorporadas
en el contrato®. No pueden acumularse las prestaciones propias de un

contrato privado con las de un contrato administrativo®™.

%99 Art. 12 TRLCSP 2011.

®10 Art. 25.2 TRLCSP 2011.

1 Art. 2.1 del RGLCAP.

®12 Art. 115.2 TRLCSP 2011.

3 |nforme 43/99, de 12 de noviembre de 1999, de la JCCAE.
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111.8. Conclusion general sobre la introduccion de clausulas
sobre insercion laboral en todos los diferentes tipos de

contratos

Se ha estimado oportuno recoger de manera separada, a modo de
conclusién general en relacién a todos los diferentes tipos de contratos, la
posibilidad de introducir clausulas sobre insercion laboral debido a que la
conclusién es la misma para cada tipo de contrato observado. Una vez
expuestos los objetivos y las principales caracteristicas de cada tipo de
contrato ha de subrayarse que todos y cada uno de ellos gozan de la
legitimidad e idoneidad mas que suficientes para albergar clausulas sobre
insercion laboral. Es decir, sea cual sea el objeto del contrato, siempre cabe
la posibilidad de introducir clausulas destinadas a la insercion laboral de
personas en situacion o riesgo de exclusidon social. La diferencia que se
deriva del diferente objeto de cada contrato se refleja en ciertas
peculiaridades del régimen juridico aplicable al procedimiento de
contratacion. Sin embargo, en la medida en que la “configuracién general
de la contratacion del sector publico y los elementos estructurales de los

contratos”; la “preparacion”®; la “seleccion del contratista y

"617 analizados a lo

adjudicacién”®'®; los “efectos, cumplimiento y extincién
largo de diferentes capitulos de este trabajo y que como se observaba
posibilitan la incorporacién de clausulas sobre insercién laboral en

diferentes fases del procedimiento de contratacién, son idénticos para

614 Regulacion recogida en el Libro | TRLCSP 2011, arts. 22 a 108.

613 Regulacion recogida en el Libro Il TRLCSP 2011, arts. 109 a 137.

616 Regulacién recogida en el Libro 11l TRLCSP 2011, arts. 138 a 207.

617

Regulacion recogida en el Libro IV TRLCSP 2011, arts. 208 a 228. No obstante, sélo es de

aplicacion general para todo tipo de contrato la regulacion recogida entre los arts. 192 a 211.
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todos los tipos de contratos ha de concluirse que en todos ellos pueden
introducirse las clausulas en cuestion. Aparte de esta afirmacion en razén a
la posibilidad juridica existente, la aseveracion también ha de realizarse en
razon a las diferentes prestaciones objeto de cada contrato. Sea para la
realizacion de una obra, sea para la prestacion de un servicio publico o
para la realizacion de cualquier tipo de prestacion siempre es posible que
la empresa adjudicataria contrate a personas en situacién o riesgo de
exclusiéon social, o que subcontrate parte de su prestacion con una

Empresa de Insercion.

CAPITULO 1V:

La incorporacion de clausulas sobre insercion laboral en

los diferentes procedimientos de contratacion

Como sucedia con los diferentes tipos de contratos publicos, resulta
de interés analizar los diferentes p