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Resumen

La nueva Ley de Contratos ofrece un nuevo panorama normativo en
el que el criterio econdmico ya no se sitia como criterio exclusivo
de contratacion, y debe convivir en pie de igualdad con los criterios
cualitativos que son determinantes de la GRAN caLIDAD. Siguiendo
la estela de la praxis que viene sucediendo en nuestro pais, asi como
las imposiciones que vienen desde la Unién Europea, con la nueva
legislacion se pretende la inclusion de criterios sociales que hagan de
la contratacion una herramienta eficiente de prestacion de servicios y
bienes. Asi pues, la contrataciéon publica contempla una perspectiva
mas inclusiva respecto a colectivos en riesgo de exclusion o pobreza,
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asi como el brindis a la innovacion o el respeto al medio ambiente entre
otros muchos, como elementos a tener en consideracion a la hora de
ejecutar o adjudicar el contrato. Igualmente, esta consideracion normativa
introduce nuevos deberes a los empresarios como ambito objetivo de
la Ley. Entre estos debera designarse un responsable del contrato, asi
como acreditar mediante «ecoetiquetas» u otras formas admisibles en la
Ley el cumplimiento de las clausulas sociales suscritas o declaradas en
el proceso de contratacion. Dicho todo lo anterior, el presente estudio
pretende hacer una reflexion acerca de las oportunidades y desafios
que presentan estas cldusulas, asi como una justificacion sustantiva
del significado de las mismas y del momento en el que se opta por su
inclusion.

Palabras clave: contratacion socialmente responsable; contrato social;
responsabilidad social; contratacion publica; clausulas sociales.

The social contractin the Law 9/2017, of 8 November, of Public Procurement
Abstract

The novel procurement legislation offers a new normative perspective in
which the economic criterion is no longer considered as the exclusive one.
It must now coexist with the qualitative criteria which are determinants
of the “great quality”. According to the praxis in Spain, as well as the
obligations that come from the European Union, the new legislation
pursues to include social criteria for making public procurement a more
efficient tool for the provision of services and goods. Therefore, public
procurement takes into account a more inclusive perspective regarding,
for instance, groups at risk of exclusion or poverty, innovation or the
respect for the environment. Likewise, the new legislation introduces
new duties to employers as the objective scope of the law. Inter alia,
employers should nominate a person responsible for the contract and to
certify through «eco-labels» or other way the compliance of the social
clauses subscribed or declared in the contracting process. This article
studies the opportunities and challenges for these social clauses and
deals with the substantive justification of their meaning and the moment
in which it is decided to include them.

Keywords: socially responsible public procurement; social contract; social
responsibility; public procurement law; social clauses.
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1
Introduccion

Actualmente la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico esta siendo de-
batida desde todos los frentes que abordan la ciencia juridica, y mas ain des-
de que entr6 en vigor el pasado 9 de marzo de 2018. Desde entonces, esta
siendo desgajada, provocando las mas dispares reacciones, que van desde
la celebracion de la introduccion de preceptos muy «progresistas» hasta la
desesperacion por su enorme articulado, y su dificil aplicacion en municipios
con escasos recursos'. Para comprender la importancia de este nuevo texto
legal que introduce dos Directivas’ de corte bastante anglosajon y que si-
gue la tendencia, como ya hace el también famoso Reglamento 679/2016 de
proteccion de personas fisicas en el tratamiento de datos personales y su libre
circulacion, tenemos que observar en primer lugar su importancia en la eco-
nomia espafola: casi un 20 % del PIB espafiol tiene su origen en contratacion
publica, es decir, numerosisimas empresas deben su existencia a esta ficcion
juridica, y en segundo lugar est4 la regulacién de la mas notoria y relevante
actuacion del Estado y la Administracion como ente ejecutor, es decir, su pro-
pia actuacion como productor de bienes y servicios”’.

Antes de introducir el tema que nos ocupa y analizar sus preceptos que
versan sobre la responsabilidad social, quiero recalcar algo que considero de
vital importancia para comprender de qué estamos hablando. Nuestra Consti-
tucioén enuncia en su primer articulo, cosa que le dota de valor afiadido y que
no resulta precisamente baladi, que nuestro Estado se constituye como un
Estado social y democratico de Derecho’. El orden de los factores en este
caso si altera el producto, es decir, la posicion del Estado social por encima de
sus atribuciones democraticas o del imperio de la ley no trae otra causa que la
propia justificacion de la constitucion de los Estados modernos pasando por
los modelos garantistas o asistenciales (MaNIN 1998). La pregunta es muy
sencilla, o al menos aparenta serlo: ;para qué se constituye el Estado?; ;para

1. Para una mayor informacion acerca de la situacion econdomico-financiera de los muni-
cipios acceder a: http://serviciostelematicosext.minhap.gob.es/SGCAL/entidadeslocales/

2. Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE; Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion, y Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE.

3. En la Unién Europea la influencia de la contratacion publica se cifra en torno al 14 %
sobre el PIB.

4. Elarticulo 1.1 del Titulo Preliminar de la Constitucion Espafiola de 1978.



obtener beneficios?; ;para organizar la sociedad?; ;para prestar servicios a su
poder constituyente (ciudadanos)? Si avanzamos en estas preguntas el senti-
do comun nos situa al Estado, primero, como un actor juridico’, y segundo,
como un actor en la vida econémica con un objeto muy diferente al que tienen
las empresas, al menos las tradicionales. Esta segunda posicion es la que fun-
damenta el sentido de la contratacion publica.

De nuevo, nuestra Constitucion tiene la respuesta y dirige el fundamen-
to de las dos figuras del Estado, esta vez en el articulo 103 tan exprimido,
analizado y citado dada su trascendencia: servir con objetividad los intereses
generales. ;COomo podria servir a esos intereses generales que tantos quebra-
deros de cabeza traen a la sociedad, juristas, politicos y demas agentes socia-
les? Pues por medios propios, gestion directa descentralizada o utilizando la
contratacion publica. Aqui tenemos una primera justificacion de la importan-
cia del asunto: estamos hablando de uno de los principales instrumentos de
actuacion del Estado y por extension de la Administracion Publica, y no cabe
otro fundamento para su utilizacion que la persecucion y consecucion de los
intereses generales, ni mas ni menos. Si en algo se caracterizan los intereses
generales es en que su configuracion se estructura en torno a los derechos
fundamentales que recoge la misma Constitucion. jSe podrian entender en
situacion de una actuacion estatal o administrativa que no tuviera en su frente
el interés general? Dicho queda que ese interés general puede reproducirse ad
intra o ad extra, es decir, percibirse que su consecucion es en beneficio del
propio ente administrativo o estatal y en perjuicio de colectivos, todo ello, eso
si, por imperiosa necesidad y precisamente en nombre del interés o voluntad
general’. Por todo lo anterior la relacion entre la sustanciacion del objeto
legal, la contratacion publica, y su fundamento constitucional debe inexcusa-
blemente quedar plasmada en esta Ley de Contratos del Sector Publico.

Una vez mas, y siguiendo con la tendencia de que la introduccion de
estos preceptos no viene por inspiracion divina o motu propio del legislador,
encontramos que el motivo de la aparicion de esta Ley lo tenemos en unas

5. Doctrinalmente se atribuyen a la Administracion Publica diversas figuras que no vie-
nen sino a reflejar una posiciéon comin como un actor mas en la vida de los ciudadanos, en
una relacion, claro estd, totalmente asimétrica. Estas formas que aparecen incluidas son la
actividad de limitacion o policia, la actividad de fomento, la actividad administrativa sancio-
nadora o la arbitral, entre otras.

6. Esta aspiracion roussoniana de persecucion del bien comun se diferencia de la volonté
de tous (voluntad de todos). Concretamente, la volonté générale que predican y que carac-
teriza a todos los estados-nacion, no se constituye a través de las aspiraciones y apetencias
particulares y agregadas de cada individuo, sino que se construye en torno al bien comun.
Para una mejor comprension de su significado ver Rousseau, Jean-Jaques. El contrato social.
1762. Editorial AKAL. 2016.
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disposiciones europeas con diferente fuerza juridica: por un lado, la Estrate-
gia Europa 2020, y por otro lado, con poder vinculante, las Directivas ante-
riormente mencionadas: la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica;
la Directiva 2014/25/UE, para sectores del agua, energia, trasporte y servicios
postales; y la Directiva 2014/23/UE, sobre la adjudicacion de contratos de
concesion. Quizas por su importancia sustancial y por constituir el horizonte
europeo (y, por extension, también el espanol), prestaré algunas lineas a esta
Estrategia, que ayudaran a comprender el porqué de la introduccion de estos
principios sociales que, como ya hemos esbozado, no deberian ser ninguna
novedad.

De hecho, lo novedoso de la Ley es la agrupacion de estos principios
y la dotacion de ser determinantes de la gran calidad, objeto del contrato.
Hay que tener en cuenta que la introduccion de estos criterios se ha ido
esparciendo a lo largo de la historia de la contratacion publica en Espaia.
Concretamente el punto de partida, al menos en lo que se refiere a la intro-
duccion de clausulas medioambientales, tiene su primera puesta en escena
en otra trasposicion, en este caso en las Directivas de contratos de 2004,
realizada por la Ley 30/2007, de octubre, y en el posterior texto refundido
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
Como bien sefiala Consuelo ALonso Garcia (2018), otras leyes de conteni-
do ambiental y otras mas generales introducirian medidas a tener en cuenta
por la contratacion publica, ademas de la multitud de iniciativas ejecutivas
en el ambito estatal, autonomico y local’.

La Estrategia Europa 2020 es ante todo una estrategia de crecimiento. El
crecimiento como maximo exponente medido con multitud de variables que
se resumen cuantitativamente en el PIB, pero que en la realidad no solo se
reducen a este. Esto quiere decir que, aunque Europa persigue el crecimiento,
no lo hace a cualquier precio; su interés se dirige hacia la construccion de un
nuevo modelo de crecimiento que contempla tres perspectivas:

I. Crecimiento inteligente. Contempla el desarrollo de productos de
medio-alto valor afiadido y que por tanto requieren un estudio y
una innovacion en los medios de produccion y/o creacion de nuevos
productos. La mas manifiesta forma en la contratacion quizas sea el
procedimiento de asociacion para la innovacion, aunque impregna
el resto de modalidades.

7. Ver, por ejemplo, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, o la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de re-
forma administrativa; o, en el nivel reglamentario, ¢l Real Decreto 163/2014, de 14 de marzo,
por el que se crea el registro de huella de carbono, compensacion y proyectos de absorcion de
diéxido de carbono.



II. Crecimiento sostenible. La sostenibilidad en la gestion de los re-
cursos es consecuencia misma de la eficiencia + medio ambiente. La
introduccion en los contratos publicos de criterios de adjudicacion
relacionados con el respeto al medio ambiente, como la utilizacion
de productos y técnicas respetuosas con el mismo, es una realidad
que se supone se ira integrando.

ITII. Crecimiento integrador. La cohesion social o la integracion te-
rritorial las vemos plasmadas como esos criterios cualitativos que,
como veremos en adelante, constituyen la GRAN CALIDAD del
contrato en la nueva Ley.

Como vemos, la influencia de esta Estrategia no podria ser mas decisiva.

Si cabe, las recomendaciones especificas derivadas de la aplicacion de esta Es-
trategia, que, como sabemos, se incumplen con una parsimonia pasmosa’, se
materializan en la figura juridica de la recomendacion. Esta, aunque carece de
poder vinculante, resulta mas «vergonzoso» su incumplimiento. Concretamen-
te en lo que a Espaiia respecta estos tres tipos de crecimientos se adaptan a los
problemas del pais: al estado de las finanzas publicas, sistemas de pensiones,
lucha contra el desempleo o la corrupcion, y otros males cuasi endémicos.

Por otro lado, en un aspecto mas concreto e incluido ya en nuestra le-
gislacion, la Directiva comunitaria 2014/24/UE introducia la obligatoriedad en
el cumplimiento de las disposiciones sobre materia laboral y social (conside-
randos 2 y 37). En este sentido, lo dispuesto en materia social se observa de
forma amplia y vinculada a las preocupaciones medioambientales, siendo de
obligado cumplimiento su trasposicion por los Estados miembros. Esto plantea
un gran problema, pues, como veremos en el tltimo apartado, la jurisprudencia
espafiola’ ya preveia y advertia que los poderes adjudicadores eran ajenos a la
relacion que une al trabajador con el empresario con el que ellos contratan, por
corresponder al ordenamiento laboral mas que al administrativo. Estamos ante
una extension del derecho administrativo, que no era precisamente un derecho
escueto, hacia fronteras que colindan con la legislacion laboral y social'*!'.

8. Hay que decir también que los objetivos que se fijan distan mucho de la realidad, como
el hecho de conseguir una tasa de ocupacion del 75 % entre 20 y 64 afios o reducir un 20 %
las emisiones de gases invernadero.

9. Véase, por ejemplo, la STS de 15 de marzo de 2007 o RTCR Central 317/2012.

10. Si establecemos una correlacion entre su fundamento, es decir, el Estado y la Adminis-
tracion por extension, y, por otro lado, su herramienta de funcionalidad, el derecho adminis-
trativo, parece imposible pensar que una mayor extension del Estado social hacia fronteras
que se introducen en planos que corresponden a aspectos privados no provoque mas que la
extension inherente del derecho administrativo y su conflicto insalvable con los otros «dere-
chosy.

11. Para mayor profusion en la posicion actual de la contratacion publica global ir a Mo-
RENO MoLINA, A. «Globalizacion y contratacion publica». Parte I. Capitulo I1. Pags. 163-181.
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2
La gran calidad

Esta exigencia, que deviene del mismo Preambulo, plantea una discreciona-
lidad que solo se materializa a través de los principios «sociales». Esta fun-
cion de la contratacion publica, no solo vista desde su finalidad, sino como
instrumento esbozado en la Directiva 2014/24/UE, refleja, como bien deter-
mina Juan José PErnas (2014), «la voluntad politica decidida a fomentar la
contratacioén publica como un instrumento de mercado de apoyo a los obje-
tivos de las politicas publicas». En pos de la busqueda de esta gran calidad
se pretende la naturalidad de la seleccion de estos criterios y su inclusion en
contratos de todo tipo, ya no de forma especifica como hacen algunas leyes o
disposiciones como por ejemplo la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos
y Suelos Contaminados, para promover en los contratos de suministro el uso
de productos reutilizables y de materiales facilmente reciclables, asi como
de productos fabricados con materiales «ecoldgicos». Estos criterios se ob-
servan como susceptibles de incluirse en todos los tipos de contrato, aunque
evidentemente existen algunos mas idoneos para su inclusion y desarrollo'”.
Ya el Plan de Accidn estatal de 2008 no hacia mencidn de la exclusion de
ningln tipo contractual, aunque si sefialaba algunos mas idoneos, al menos
para la perspectiva medioambiental, como son la construccion, el transporte,
mantenimiento, energia, etc. (NoGUEIRA LOPEZ 2010).

Sin duda, introducir esta potestad creard las mas variopintas concepcio-
nes de qué es esa gran calidad, cosa que no es desacertada siempre y cuando
se certifique de alguna forma. Sea como fuere, los criterios sociales deben
ser suficientemente especificos y cuantificables; asi se restringe la capacidad
discrecional de la que disponen los poderes publicos. Asimismo, su provision
ha de resultar, siguiendo la orden del Preambulo de la Ley, proporcionada al
objeto del contrato, debiendo asegurar la imparcialidad, no discriminacion e
igualdad de trato de los licitadores (ALoNsO GARcia 2018).

Es evidente que algunos municipios, segin sus caracteristicas, abogaran
por una gran calidad que se defina por la creacién de empleo, el fomento
de la competitividad o emprendimiento, etc. En este sentido, el apelar a la
certificacion cuantitativa o cualitativa no tiene otra razén de ser que evitar

En Gamero Casapo, E. y GarLeco CoOrcotes, 1. (dirs.). Tratado de Contratos del Sector
Publico. Tirant lo Blanch Tratados. 2018. Valencia.

12. Ver ALonso Garcia, C. «Contratacion Publica Ecoldgica». Parte X. Capitulo LIII.
Pags. 2719-2759. En Gamero Casapo. E y GaLLeco Corcotes. 1. (dirs.). Tratado de Contra-
tos del Sector Publico. Tirant lo Blanch Tratados. 2018. Valencia.

13. http://www.upv.es/contenidos/CAMUNISO/info/U0724170.pdf



adjudicaciones mas que cuestionables en virtud de la gran calidad, basadas
en cuestiones intangibles o dificilmente demostrables. Ya por experiencias
pasadas sabemos que la discrecionalidad o la permisibilidad que se ha tenido,
por ejemplo, con procedimientos como el negociado sin publicidad, genera
el escenario perfecto para la corrupcion y las malas practicas'’. De hecho, no
nos resultaria irreconocible que tal o cual ayuntamiento adjudicase un contra-
to en virtud de un criterio social imposible de demostrar.

La gran calidad se introduce como la principal inspiracion en el disefio
de los criterios de adjudicacion. Por ello la nueva contratacion publica rece-
la de las ofertas denominadas «anormalmente bajas»'’, ya que abandona el
criterio de la oferta econdmica mas ventajosa por la que ofrezca una mejor
relacion calidad-precio. Aunque parece que esa gran calidad se concreta en la
inclusion de aspectos medioambientales, sociales e innovadores, plantea un
nuevo problema, al dejar a la libre eleccion la necesidad de su utilizacion por
naturaleza del contrato.

Siguiendo en el asunto que nos ocupa, todo lo anterior tiene cierta re-
dundancia con el objetivo del sistema legal de contratacion. La Ley tiene por
objeto aclarar las normas vigentes en aras de una mayor seguridad, y trata
de conseguir que se utilice la contratacion publica como instrumento para
implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia social,
medioambiental, de innovacién y desarrollo, de promocién de pymes y de
defensa de la competencia'®. Es decir, su objetivo es implementar politicas
sociales en un entorno de seguridad juridica y utilizando para ello criterios so-
ciales. A este respecto, sin entender muy bien por qué, delimita la utilizacion
de esos criterios en la adjudicacion por el objeto del contrato. De hecho, la no
justificacion de esta relacion de causalidad entre cldusula y objeto de mane-
ra suficiente puede suponer la anulacion de la susodicha'’. En una primera
aproximacion, si bien es cierto que el asfaltado de una carretera no tiene una
mayor calidad por que una empresa tenga un plan de igualdad o presente en
la adjudicacion un certificado de utilizacion de combustibles respetuosos con
el medio ambiente, jacaso esta justificado que una entidad publica que tiene

14. Ver GiMeno FEeLiu, J. M2 Corrupcion y contratacion publica: las soluciones de la
LCSP. Parte 1. Capitulo IV. Pags. 242-313. En Gamero Casapo, E. y GALLEGO CORCOLEs, 1.
(dirs.). Tratado de Contratos del Sector Publico. Tirant lo Blanch Tratados. 2018. Valencia.

15. Péarrafo II del Predmbulo de la Ley de Contratos del Sector Publico.

16. Preambulo de la Ley de Contratos del Sector Publico.

17. Véase STSJ de Madrid de 7 de junio de 2017 por la que se anulé una clausula social
por no constar ninguna argumentacion por parte del 6rgano de contratacion que permitiera
atender a la vinculacion entre el objeto y la mayor calidad que suponia la inclusion de la
clausula social. Respecto a la vinculacion con el objeto ver JCCA de Cataluiia en el informe
18/2014 sobre las especificaciones técnicas vinculadas al objeto del contrato.
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entre su fundamento y justificacion de ser el servicio al interés general y el
respeto a los principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparen-
cia... contrate a una empresa en la que una trabajadora sufre acoso sexual?

El criterio de la gran calidad no solo se introduce en el disefio del pliego
de condiciones para la adjudicacion, sino también como condicidon especial
en la ejecucion, es decir, en el desarrollo de la ejecucion del contrato, como,
por ejemplo, la utilizacion de un procedimiento concreto, o la contratacion de
personas en riesgo de exclusion o con alguna discapacidad. Y de nuevo aqui
lo supedita todo a su relacion con el objeto del contrato a celebrar. Sin em-
bargo, no todo queda tan supeditado al criterio del 6rgano de contratacion de
que es pertinente o estd relacionado con el objeto del contrato, ya que la Ley
obliga a establecer en el pliego al menos uno de los criterios «sociomedioam-
bientales» listados en el articulo 202.

El articulo 1.3 hace mencion tacita al criterio de gran calidad, esta vez
de forma transversal y preceptiva, y una vez mas guardando relacion con el
objeto contractual. La transversalidad de un criterio social no hace mas que
recordar a la transversalidad latente en las politicas de género, y quizas el le-
gislador tenia en mente la introduccidn de criterios que si son susceptibles de
ser transversales. Cuesta reconocer la transversalidad de un criterio medioam-
biental como la utilizacién de un combustible cuando su utilizacion solo se
pueda dar en un tipo especifico de maquinaria. Sin embargo, este articulo
si introduce un iter en la contratacion como es la facilitacion en el acceso a
pymes y empresas de economia social, aunque, claro estd, habria que descu-
brir como facilitar este acceso.

Mas adelante la gran calidad aparece como un elemento de justificacion
de la pertinencia del contrato y de su inherente eficiencia, siempre y cuando
se obtenga el resultado deseado. Concretamente, en el articulo 28 de la misma
Ley se vincula la idoneidad del contrato no solo con estos criterios que mu-
chos definen como de «responsabilidad social», sino también con el tipo de
procedimiento que se escoge: abierto, restringido o negociado sin publicidad.
Estamos, por tanto, con que la idoneidad del contrato no se refiere per se a la
gran calidad definida en todos sus términos, es decir, la idoneidad es la utili-
zacion pertinente y acertada de la tipologia de contrato y la valoracion de in-
corporar procedimientos que faciliten y agilicen el proceso e incorporen, si el
objeto del contrato lo permite, esas consideraciones sociales, medioambien-
tales y de innovacion. Cabria preguntarse entonces: ;la gran calidad qué es?;
(el conjunto de procedimientos que hacen que un proceso de contratacion sea
el mas idoneo?; ;0 simplemente es un plus que hay que valorar?

La clave en cuanto a la identificacion del papel que juega la GRaN Ca-
LIDAD la podemos encontrar en el articulo 145, sobre los requisitos y clases



de criterios de adjudicacion. Es una relacion causal que nos lleva hasta su
ubicacion en la contratacion; si en el PreaAmbulo se enuncia que la gran cali-
dad se concreta en aspectos cualitativos, y estos criterios forman parte de la
evaluacién de la relacion calidad-precio, quiere decir que forma una de las
patas de la contratacion, pero que no es el baluarte central con el que valo-
rar exclusivamente la forma de contratar. Ciertamente el criterio econémico,
heredero de la anterior Ley, en la que la oferta econdmica mas ventajosa era
la mas acertada, sigue siendo uno de los elementos fundamentales en la con-
tratacion, y no es algo casuistico, sino que guarda relacién con nuestra carta
magna y mas en concreto con el articulo 135. Siguiendo en esta estructura de
la contratacion con dos patas, gran calidad y oferta econdmica mas ventajosa,
es necesario reconocer que la inclusion de un criterio social no supone por si
misma la inclusion de la gran calidad, es decir, un contrato con un gran niime-
ro de criterios sociales, pero mal disefiado y excesivamente caro, no supone
la gran calidad, sino todo lo contrario. Definitivamente debemos observar que
es la conjuncion de estas dos patas la que enuncia la mejor relacion calidad-
precio, y no la inclusion a discrecion de cldusulas sociales.

Siguiendo el articulo 145 de la Ley, en €l se especifican algunos criterios
que se podrén incluir como criterios cualitativos establecidos por el érgano de
contratacioén, como, por ejemplo:

» Calidad, caracteristicas estéticas, funcionales, accesibilidad, disefio
universal, caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras. Dada la
generalidad, el articulo especifica algunos criterios mas concretos: reduccion
del nivel de emisiones de gases de efecto invernadero, medidas de ahorro y
eficiencia energética, energias obtenidas de fuentes renovables, fomento de la
integracion social de personas con discapacidad, mejoras de condiciones la-
borales, subcontratacion con centros especiales de empleo, entre otros. Todos
estos criterios tienen como limite implicito el principio de proporcionalidad,
no pudiendo alterar los principios de la contratacion, a saber: libertad de ac-
ceso a licitaciones, publicidad, transparencia, no discriminacion, utilizacion
eficiente de los fondos, salvaguarda de la libre competencia y seleccion de la
oferta mas ventajosa. Asimismo, la seleccion de estos criterios debe venir pre-
cedida de un adecuado estudio, asi como la identificacion de los problemas de
indole social que dan pie a su consideracion.

Finalmente, la utilizacion de esos criterios cualitativos sirve de justifi-
cacion de un precio anormalmente bajo, es decir, puede existir una relacion
causal entre el precio-coste y la clausula social que se incorpora desde el
pliego y se adopta desde la empresa, por ejemplo: incorporar innovaciones
que bajen el coste de un proceso o incorporar a trabajadores que gocen de
beneficios fiscales. Es precisamente a esto a lo que se refiere el articulo 145
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cuando determina que los criterios cualitativos deberan ir acompafiados de un
criterio relacionado con los costes que podra ser el precio o la rentabilidad. En
cualquier caso, la introduccion de varios criterios de adjudicacion dependera
del listado que el mismo articulo ofrece y que goza de gran extension. Si hay
que comentar que deben vincularse al objeto del contrato de manera objetiva
y servir como elementos de competitividad efectiva entre los licitadores.

3
La cara «social» del contrato

A dia de hoy el término que se utiliza para descubrir el fenémeno que aqui
tratamos es la «contratacion socialmente responsable». Doctrinalmente tiene
una denominacion distinta, a saber, contratacion publica estratégica. Aunque
se barajen denominaciones distintas, ambas definen un mismo hecho: la con-
tratacion tanto socialmente responsable como estratégica trata de reducir el
impacto que en el entorno causa de forma amplia el sector publico, y ser un
motor que impulse a la innovacion. Ambas entienden que adoptar estas medi-
das reporta importantes ventajas economicas, que se traducen en una mayor
eficiencia en la utilizacion de recursos y un significativo ahorro de sus costes
de funcionamiento'®.

Ciertamente el término socialmente responsable se refiere a un tipo de
contratacién que tiene en mente o en consideracion los criterios cualitati-
vos enunciados en la Ley como criterios de adjudicacion y ejecucion. Pero
(puede existir una contratacién que no sea socialmente responsable? Porque
de ser asi, y si de hecho somos conscientes de ello, habria que dar algunas
explicaciones. Por otro lado, visto no desde su finalidad, sino como proceso,
tenemos una perspectiva bien diferente, que se centra en definir este con-
cepto como la incorporacion de manera transversal y perceptiva de criterios
sociales, incorporacion que supone una mejora en la relacion calidad-precio
(Garcia Branco 2017).

Siguiendo en este sentido, la contratacion socialmente responsable tiene
su base en una contratacion ética, eficiente y que contribuye a la creacion de
empleo, innovacion... Como bien sefiala Garcia BLaNnco, este concepto no
es simplemente un concepto inventado por juristas para descubrir un feno-

18. Afirmar que las medidas medioambientales, sociales o de innovacion reportan ven-
tajas economicas puede resultar algo peligroso debido a las dificultades que plantean
tanto su cuantificacion como la identificacion de los beneficios que producen a corto
plazo. Aun con esto es evidente que tienen como objeto una mayor eficiencia sin que esto
suponga un menor coste.



meno, sino que desde organismos administrativos se ha utilizado y definido.
El Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la JCCA de Aragon sostiene que
es aquella que aspira al impulso y fomento de la responsabilidad social, va-
lorando para la adjudicacion del contrato el grado de compromiso con estos.

Sin perjuicio de lo anterior, la responsabilidad social es también de apli-
cacion en el sector de la empresa, con el mismo sentido que se presenta para
la Administracion: dar respuesta a los retos de la sostenibilidad. Aunque para
el Estado y Administracion el animo de lucro no es un fin, sino un medio
para la ejecucion de las politicas publicas, comparte la idea y los procesos de
gestion que velan por el gasto eficiente y la sostenibilidad de estos. Siguiendo
en el ambito de la empresa, la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) se
caracteriza por dos aspectos a poner en comun con su homdnima publica: la
asuncion voluntaria y el compromiso de dar solucion a los desafios globales
teniendo en cuenta las expectativas ciudadanas. Si bien es cierto que en una
primera aproximacion no existe diferencia sustancial entre la RSE y la Res-
ponsabilidad Social de la Administracion. Es decir, las dos comparten que
como limite esencial esta el respeto a la ley y tienen como objeto la soste-
nibilidad del bien que proveen o del servicio que prestan. Evidentemente el
respeto a la ley no supone per se el cumplimiento de esas demandas sociales
que se incluyen en la responsabilidad social, de ahi el cardcter voluntario.
Cada entidad decide como actiia dentro del cumplimiento de la ley, y segun
su farget, sean ciudadanos o clientes, determinard qué criterios son mas in-
teresantes. Criterios como el fomento de la empleabilidad, la formacion, la
innovacion, el comercio justo, el respeto al medio ambiente, los programas
sociales de igualdad o de ayuda a colectivos en riesgo de exclusion, ofrecen
un abanico de posibilidades donde las empresas y la Administracién pueden
ejercer su responsabilidad. De hecho, la gestion responsable es valorada cada
vez mas por inversores, clientes, empleados y Administracion (GRANDA RE-
viLLA 2012).

En una nueva sociedad en la que los factores diferenciales suponen el
éxito o el fracaso empresarial, adoptar la gestion responsable es un deber
casi inexcusable. Sin embargo, sucede una cosa distinta con la Administra-
cion: dependiendo de quien lo observe, puede identificar que la Adminis-
tracion se mantiene ajena a estos procesos y que a través de los procesos
democraticos se solventan todas las dudas que pudieren surgir. Sin ir mas
lejos de la realidad, la legitimidad de la que gozan las Administraciones
puede ser de oficio o inicio, pero cosa distinta es la legitimidad de ejerci-
cio. La legitimidad de sus actuaciones y del ejercicio del poder concedido
son elementos que pueden definir el éxito o el fracaso de una politica pa-
blica que ademas —he de recordar— supone el éxito o el fracaso de todos.
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Teniendo en cuenta que para la Administracion los stakeholders o grupos
de presion se pueden hacer extensivos a todo ciudadano con plenos dere-
chos o sin ellos, la complejidad que resulta de la sostenibilidad es mas que
significativa. Si algo tienen en comun estas organizaciones o entidades es
que deben contribuir a los objetivos que las personas y las sociedades con-
sideran deseables y beneficiosos, ya que solo asi tendran la legitimidad de
sus actuaciones. Precisamente la legitimidad de actuacion esta virando y
encontrando a la legitimidad social como la base de la confianza que a su
vez es la base de la rentabilidad de las actividades y la credibilidad de las
organizaciones. Parece ser que los ciudadanos, en su 4nimo por identificar
la buena gestion, asignan un valor positivo a las operaciones sociales de las
entidades privadas y publicas, y son estas operaciones las que se convierten
en una demanda politica ciudadana.

Como bien apunta FrancEts (2004), 1a Responsabilidad Social Empresa-
rial es un enfoque de gestién adecuado al momento historico y econdémico,
ya que presenta un espacio de creatividad para las empresas en una econo-
mia globalizada que sirve a grandes mercados de ciudadanos informados y
exigentes. Actualmente no cabe ninguna duda del peligro de observar a la
responsabilidad social como el totum revolutum de la empresa y casi que por
extension de la Administracion. No debemos olvidar que actualmente todo
productor de bienes y servicios bafia de marketing todos sus elementos, mu-
chas veces hasta casi desnaturalizar el bien que se presta, con el fin de asen-
tar una marca bien diferenciada. La Administracion, sin embargo, no puede
cometer el error de maquillar sus actuaciones con procesos mas inclusivos,
sociales o que incluyan toda una amalgama de herramientas comunicativas
que desvien la atencion del producto final: el bien comun.

Dicho todo lo anterior, parece claro que la responsabilidad social ya no
es algo eventual, y que con luces y sombras ha llegado para quedarse con
la nueva Ley de contratos. Por ello hay que atender a varios aspectos que la
constituyen y la desarrollan, con el fin de hacer una reflexion acerca de su
sentido y su posible destino.

En primer lugar, el contenido minimo de un contrato publico a todas
luces se termina constituyendo como el contenido basico o esencial que se
utiliza en la mayor parte de las instituciones publicas, si bien es cierto que
los 6rganos encargados de la contratacion y los agentes implicados, con el fin
de ser fieles a la agilizacion de los procesos, terminan por elaborar modelos
tipo de contratos publicos. Estos «modelos tipo» que evidentemente se cons-
tituyen como el quehacer diario de contratacion no tienen una configuracion
legal. Esto quiere decir que su elaboracion y su existencia son cuando menos
cuestionables y no son resultado de un precepto legal. De ahi la importancia



de elaborar unos criterios minimos que se definan con claridad y que sirvan
para realizar una contratacion responsable y agil.

Como bien se extrae del articulo 35, los contratos deberan incluir como
minimo y necesariamente: la identificacion de las partes, la acreditacion de la
capacidad de suscribir el contrato, la definicion del objeto y tipo contractual,
(...) y lo que nos ocupa: las consideraciones sociales, ambientales y de inno-
vacion. Estas consideraciones aparecen siempre relacionadas con el objeto
del contrato, y de ahi se deriva la pertinencia de su inclusion. Pero ;ignorar
esta consideracion no mermaria la idoneidad del contrato, o solo seria algo
para tener en cuenta? Las dificultades que nos plantea la indefinicion del
papel que juegan estas consideraciones terminaran, sin ninguna duda, por su
inaplicacion, a no ser que el objeto del contrato tuviera intima relacion con es-
tas consideraciones, como por ejemplo un taller sobre violencia de género en
el polideportivo municipal. Sea como fuere, como un criterio dependa facul-
tativa o potestativamente de su apreciacion y esta haga que el procedimiento
sea menos rapido y mas complicado, el 6érgano de contratacion va a desesti-
mar su utilizacidon a no ser que sea obligatorio. Dicho esto, parece claro que
los criterios sociales solo podran surtir efecto y naturalizarse a través de su
imposicidn, o como requisito sine qua non para la adjudicacion del contrato.

La clave para poder determinar si se introducen o no esos criterios de la
gran calidad aparece en el objeto del contrato. Segun el articulo 99, el objeto
del contrato debera ser determinado, lo que quiere decir que si puede dirigirse
a generalidades o abstracciones siempre que sean definidas. Potestativamente
el objeto del contrato se podra definir en atencion a necesidades o funcionali-
dades concretas a satisfacer sin cerrar el objeto a solucion tnica. Es decir, se
puede fijar el horizonte, pero no dibujar el camino con total precision y tratar
de imponerlo a un adjudicatario. A este respecto, aquellos contratos en los
que se estime conveniente la incorporacion de innovacion o criterios sociales
deberan definirse en torno a la atencion de necesidades o funcionalidades
expresadas con anterioridad.

Como vemos, los criterios o clausulas sociales impregnan y se estable-
cen desde el primer momento de la elaboracion de una politica publica, es
decir, desde la definicion del objeto hasta su ejecucion, con lo cual tienen
su aparicion también con caracter previo al pliego y anuncio de licitacion.
En este caso el articulo 247 desarrolla, en el régimen de concesion de obra,
la precepcion de la realizacion de un estudio de viabilidad que deberad con-
tener informes o estudios que delimiten la adecuacion de la obra, asi como
la idoneidad cuantitativa y cualitativa de la utilizacion del contrato de con-
cesion, las previsiones sobre incidencia econdmico-social y su influencia, la
valoracion del planeamiento sectorial, territorial o urbanistico, el estudio de
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impacto ambiental, siempre que sea preceptivo, la justificacion de la solucion
elegida, el riesgo operacional, el coste de inversion, los estudios de salud y
seguridad, el valor neto de las inversiones, la existencia de ayudas o subven-
ciones del Estado, entre otros. Todo lo anterior necesita de un proceso de
legitimacidon como es el sometimiento, en el plazo de un mes prorrogable otro
mas, a informacion publica; y, dado el caso, se podra sustituir la percepcion
del informe de impacto ambiental, cosa que resulta cuando menos cuestio-
nable. Primero porque en la mayor parte de las ocasiones la ciudadania no
participa en estos procesos de informacion publica, y por otro lado porque la
participacion de la ciudadania o de los interesados en el asunto no garantiza la
idoneidad medioambiental del contrato. Ademas, como afiade el articulo, ese
estudio podra ser realizado por iniciativa privada cuya admision seria positiva
por silencio. Esto no hace més que confirmar la debilidad de este informe.
Cuesta dar credibilidad a un informe que ha sido redactado por el mismo que
se beneficiaria por su adopcion, y ademads tiene la iniciativa de realizarlo,
primero porque le aporta 5 puntos adicionales y segundo porque, de no ser el
afortunado, obtiene un 5 % sobre el precio del estudio, que, como podemos
intuir, no seria barato.

Siguiendo en este momento previo del contrato, puede suceder que, dada
la naturaleza y complejidad de la obra, sea aconsejable la realizacion de un
anteproyecto, una vez aprobado el estudio de viabilidad (articulo 248). Ade-
mas de que este documento puede incluir elementos adyacentes al contrato
principal, como por ejemplo otras potencialidades o explotaciones parejas a
la principal, el anteproyecto tiene como objeto una aproximacion previa al
proyecto con una menor profusion en sus elementos. La principal diferencia
con respecto al estudio de viabilidad es que este documento no trata de probar
y valorar el impacto de la concesion de obra. Es por ello que el contenido del
anteproyecto lo conforma documentacion distinta a la referida en el estudio
de viabilidad. En ella se tratan de valorar los elementos que forman parte de
la politica referida, no los efectos adversos o subyacentes que tendrian lugar,
es decir, se trata de la delimitacion de la politica por un lado y de sus efectos
o impacto por otro'’.

El anteproyecto lo conformaran: una memoria, un plano de situacion
general y de conjunto, un presupuesto que contemple la totalidad de la obra 'y
un estudio del régimen de utilizacion y el régimen tarifario en su caso. Dentro
de estos documentos es la memoria la que tiene una mayor incidencia en el
asunto que nos ocupa. Primero porque define el objeto social, econdmico,

19. Para una mayor profundidad y comprension ver la division del proceso de adopcion de
un programa publico en fases denominado: «ciclo de politicas publicas» (LASwELL 1956).



medioambiental del contrato, y segundo porque sirve de justificacion para
adecuar los criterios y cldusulas sociales posteriores a su idoneidad respecto
al objeto del contrato. Este documento se presume no debe hacer una valora-
cion vacia de contenido, pues debe acompanarse de datos y calculos para su
posterior ponderacion.

En otro orden de cosas, como se esboza en la introduccion, existen dos
momentos en los que estos criterios sociales o de responsabilidad social tie-
nen su aparicion: por un lado, como criterio de adjudicacion, y por otro lado,
determinante para la ejecucion. En un primer momento los criterios sociales
son contemplados en el pliego de clausulas administrativas que debera apro-
barse previamente a la autorizacion del gasto o en conjuncion con ella, y
siempre antes de que se produzca la licitacion (articulo 122). En una primera
instancia estos pliegos recogeran las consideraciones sociales, laborales y/o
ambientales necesarias y que seran relativas e indicativas de la solvencia de
la adjudicacion. Cosa muy importante es que estos pliegos podran estable-
cer penalidades en caso de incumplimiento. Importante precisamente porque
se extrae una consecuencia juridica y econémica por su incumplimiento, y
por tanto significan a estos criterios sociales que gozan de fuerza vinculante
nunca vista hasta ahora. Estas penalizaciones, que no deben ser confundidas
con la prohibicion de contratar, se pueden producir in itinere o ex post, por
lo que guardan una mayor relacion con la ejecucion de la obra o servicio y la
comprobacion material que se produce tras su finalizacioén. Este hecho situa
al responsable del contrato como un nuevo agente con la maxima responsa-
bilidad, ya que debera acreditar y tener bajo su posesion los documentos que
certifiquen que se cumpli6 ese criterio social requerido en los pliegos™. Mas
adelante, concretamente en el articulo 201, se determina que seran los 6rga-
nos de contratacion quienes tomaran las medidas pertinentes para garantizar
que, en la ejecucion del contrato, los contratistas cumplen las obligaciones en
materia medioambiental, social o laboral establecidas por la Unién Europea,
el derecho nacional o los convenios colectivos’'. Todo lo anterior establece
una carga de inspeccion contundente, haciéndoles responsables de la compro-
bacion, durante el procedimiento, del cumplimiento de las obligaciones que
tienen en otros ambitos que se escapan del derecho administrativo.

20. Articulo 62 de la LCSP.

21. Como bien determina el articulo 319 de la LCSP, las obligaciones sobre materia
medioambiental, social o laboral se determinaran por lo dispuesto en este articulo 201. Sin
embargo, los efectos y la extincion de los contratos celebrados por poderes adjudicadores que
no tengan categoria de Administraciones Publicas, como, por ejemplo, las entidades ptblicas
empresariales estatales o los organismos asimilados dependientes de las comunidades auto-
nomas y entidades locales, se regiran por el derecho privado.
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Por ultimo debemos recordar lo dispuesto en el segundo parrafo del apartado
1 de la disposicion final quinta de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad®, para comprender lo expresado en la disposicion adicional cuarta
sobre los contratos reservados: «la actuacion de la Administracion General del
Estado asegurara a los ciudadanos con discapacidad la efectividad de sus dere-
chos en sus relaciones con la Administracion mediante: [...] b) La accion positiva
para compensar las desventajas que estos ciudadanos en sus relaciones con la
Administracion pudieran presentar». Esta cuestion que tiene tantos nombres (ac-
cion positiva, discriminacion positiva...) como detractores se presenta en la ya
mencionada disposicion adicional cuarta de la siguiente forma:

» Obligatoriedad para las instituciones. Mediante acuerdo del Consejo
de Ministros o del 6rgano competente en las comunidades autonomas
y las entidades locales se fijaran porcentajes minimos.

* Derecho a participar en determinados contratos o lotes.

» Centros especiales de empleo de iniciativa social y empresas de inser-
cion reguladas. Seran los sujetos de esta reserva, siempre que cum-
plan los requisitos establecidos en la normativa, concretamente en el
texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobada mediante Real Decre-
to Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de
insercion.

4
Los criterios o clausulas sociales sobre los licitadores

Quizas la principal dificultad con la que se encuentran los licitadores sea
definir a ciencia cierta cuando y qué les van a solicitar en un pliego de
condiciones. Esto sucede principalmente porque la Administracion adopta
una doble perspectiva referente a la adopcion de estos criterios sociales:
una facultativa y otra obligatoria, como el cumplimiento de la norma la-
boral.

22. Aunque esta disposicion esta derogada por el Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo,
por el que se establecen las condiciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas
con discapacidad en sus relaciones con la Administracion General del Estado, en el articulo
2 del mismo Real Decreto se mantiene la vigencia de lo aqui expresado.



La complejidad que se plantea no es tanto el cumplimiento per se de
las condiciones cuanto el cumplimiento a tiempo de esos criterios adopta-
dos facultativamente por los que se exijan la aportacién de un certificado, un
documento acreditativo u otras formas de verificacion. Hay que decir que la
potestad de requerir estos criterios esta limitada al principio de no discrimina-
cion e igualdad en el procedimiento de contratacion, expresado en el articulo
126.1 LCSP.

De hecho, la exigencia del etiquetado que enunciabamos se veia desde
la Comision Europea como algo que iba en contra del principio de no dis-
criminacion, pues no se podia exigir a los licitadores estar en posesion de un
sistema de etiquetado ecoldgico, ni tampoco cumplir cada uno de los crite-
rios definidos (PErRNAS Garcia 2011). Esto sin duda mermaria la capacidad
de las pymes, por competir contra empresas bien asentadas sobre el sector
de competencia. Sin embargo, desde 2013 —concretamente en el Reglamen-
to UE 782/2013 de la Comision de 14 de agosto de 2013, que modifico el
Reglamento (UE) 66/2010— convive con la espafiola AENOR Medio Am-
biente la Etiqueta Ecologica Europea. Esta Etiqueta no viene sino a confir-
mar el cambio de tendencia y las pretensiones de homogeneizar el sistema
de contratacion dentro y fuera de la Union Europea.

En otro orden, los érganos de contratacion pueden decantarse por exi-
gir las etiquetas o, en sustitucidn, definir las prescripciones técnicas por re-
ferencia a las especificaciones detalladas en la susodicha (art. 127.2 LCSP).
Como sigue el mismo articulo, en ningun caso el 6rgano de contratacién
queda eximido de detallar con claridad en sus pliegos las caracteristicas y
requisitos, aunque haga uso de una etiqueta. Esto salvaguarda que los lici-
tadores que no posean una etiqueta especifica puedan cumplir sus especifi-
caciones técnicas de otras formas y acceder al contrato.

Afadido a lo anterior, los licitadores pueden aportar, ademas de una
etiqueta, otros medios alternativos admitidos, como el informe de verifi-
cacion, un certificado expedido por un organismo de evaluacion o incluso
una autodeclaracion de los licitadores, en el caso de que no se haya podido
obtener la etiqueta u otra justificacion dentro del plazo y por motivos que
no les sean imputables (art. 128 LCSP). Dado el caso —como continta el
articulo 128—, los 6rganos de contratacion deben aceptar otros medios ade-
cuados, como un informe técnico del fabricante. Esto da cumplida cuenta de
que los licitadores no encuentran en la etiqueta una barrera infranqueable,
aunque, claro estd, deberan alegar la no disposicion de ella si el drgano de
contratacion se lo requiere.

Asimismo, estos criterios deben referirse a las caracteristicas concre-
tas de la obra o servicio y no a la capacidad o aptitud general del licitador,
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lo que salvaguarda que actuaciones no ajustadas con anterioridad a esos
criterios afecten a contratos futuros. De la misma forma, estos criterios
deben expresarse con la suficiente precision como para que los licitadores
puedan determinar el objeto del contrato y, por contraposicion, el érgano
de contratacion adjudicarlo [art.126.5.a) LCSP)]. Sin perjuicio de lo ante-
rior, el licitador podra ofrecer soluciones técnicas o innovadoras que pue-
dan mejorar su oferta o la calidad del contrato. Siguiendo en este orden,
en el articulo 145 LCSP se determina que, en el caso de que el empresa-
rio adopte mejoras en un procedimiento basadas en una mejora cualitati-
va o cuantitativa, podra basar en ella la adjudicacion del contrato. Claro
estd, este procedimiento debe admitir la negociacion de los licitadores y
ademés contemplar esta mejora de forma suficientemente especificada.
Concretamente estas mejoras no supondran una asignacion de mas de 2,5
puntos sobre el total puntuado. Esto ofrece nuevas posibilidades en cuanto
a innovacion o inclusion de criterios sociales como criterios de contra-
tacion, y por tanto facilita la competitividad hacia pequenias y medianas
empresas que no pueden competir con el precio que ofrecen empresas de
mayor tamafo, y cuya naturaleza competitiva se orienta a la rotacion y no
al margen™.

Todo lo anterior nos lleva a una pregunta logica: ;como deben certifi-
car estos responsables del contrato el cumplimiento de los criterios sociales
cuando no sean obligaciones legales contraidas con la Seguridad Social u
otras Administraciones? Uno de los elementos que ya hemos mencionado y
que preve la Ley son las etiquetas (articulo 127). Las etiquetas, entendidas
en un sentido amplio, son referidas a documentos, certificados o acredi-
taciones que confirmen el cumplimiento de los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones. En el mismo articulo se aclara que se podran exigir
«etiquetas» especificas segun los criterios de adjudicacion o las condiciones
de ejecucion basados en caracteristicas de tipo social, medioambiental, etc.
Estas etiquetas deben cumplir unos requisitos proyectados hacia el empre-
sario para poder ser validas:

» Basados en criterios verificables de forma objetiva, es decir, que

puedan ser probados y que no resulten discriminatorios.

» Que sean accesibles.

23. Las empresas que tienen en su modelo de negocio la rotacion compiten en precios
bajos y alto nivel de trabajo para obtener rentabilidad; en cambio, las empresas de menor
tamafio compiten por el margen de beneficios que obtienen con la produccion del bien o
del servicio.



» Que se adapten a procedimientos abiertos y transparentes en que

todo agente que quiera pueda participar.

Por otro lado, para la validez de su peticion por parte del 6rgano contra-
tante:

»  No deben restringir la innovacion.

» Deben ajustarse al objeto del contrato y ser adecuados para definir

las caracteristicas del contrato.

Igualmente, no son cosa menor las consecuencias que se derivan del in-
cumplimiento de las obligaciones referidas; en especial, los incumplimien-
tos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios, o la aplicacion de
condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos
que sea grave y dolosa, dard lugar a la imposicidn de las penalidades a que
se refiere el articulo 192. Como se puede observar, situaciones que nada
tienen que ver con el cumplimiento o la ejecucion del contrato suponen
una penalidad que puede ponerlo en peligro. De hecho, si nos dirigimos al
articulo 263 podemos observar una consecuencia mucho mas grave para el
empresario, esta vez relacionada con el cumplimiento contractual. Asi pues,
como el mismo articulo dispone, en el caso de que exista un grave riesgo
para el desarrollo normal del servicio y se causare asi perjuicio grave o
dafio social, el érgano de contratacion, previa audiencia y puesta en cono-
cimiento del concesionario, podré realizar, temporalmente, la intervencion
o secuestro de la concesion. Esta rescision temporal del contrato se dara
una vez expirado el plazo que se hubiera fijado con el concesionario y tras
su notificacion. El adjetivo «social» puede ser uno de los conceptos mas
vagos y confusos dentro de la produccion juridica. Ciertamente existe una
sensacion que aboga por el sentido comun para definir qué es un dafio so-
cial en un contexto determinado, pero, claro esta, esto dependera de la clase
politica y de la cercania de las elecciones. El dotar de aires programaticos a
un articulo que no habla ni méas ni menos que del secuestro de un contrato,
nos situa en la tendencia anglosajona que definiamos al principio. Abogar
por las potestades, las costumbres y el ritmo natural de la sociedad produce,
en la mayoria de las ocasiones, una gran inseguridad juridica, claro esta,
cuando nuestras instituciones no estan programadas para sufrir un cambio
tan radical de paradigma juridico.

Otro asunto a este respecto es la imposibilidad de ejercer lo dispuesto
en este articulo cuando el coste de asumir esa concesion supera con creces la
estimacion de ese «dafio social». Imaginemos que un servicio de autobuses
incumple sistematicamente el régimen de horarios que acordod en el contrato;
evidentemente, el ayuntamiento no podria asumir de forma tan repentina el
coste de comprar autobuses para prestar el servicio. Estamos sin duda ante
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un articulo garantista, un articulo que se plasma para guardar la encomienda
mas importante que tienen asignada el Estado y la Administracion: el interés
general.

Siguiendo en este sentido, la Administracion podra aportar fondos pu-
blicos o subvenciones para la prestacion efectiva de la concesion que por su
naturaleza y rentabilidad econdmica y/o social lo hagan aconsejable. Es decir,
la Administracion concesionaria u otra, respetando el principio de asuncion
de riesgo operacional asumido por el concesionado, podréd intervenir en la
prestacion del servicio o explotacion de la obra sujeto de la concesion. No tie-
ne otra ldgica que intervenir activamente para que no tengamos que recurrir
al anterior articulo y asi secuestrar o intervenir de forma directa la concesion
(articulo 265).

5
Intrusismo de lo administrativo sobre lo social

La intromision de los criterios sociales en esta dimension de las relaciones
juridico-administrativas que es la contratacion no debe observarse como
una intromision repentina, carente de fundamento o adoptada de forma pro-
gramatica. Nada mas lejos de la realidad. Desde que se aprobara la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, o el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, se llevan introduciendo
en los distintos espacios diferentes obligaciones que van desde la incorpora-
cion de cupos del 2 % de disminuidos en la Administracion hasta la exigen-
cia, en el plano privado, de planes de igualdad en centros de trabajo con mas
de 250 trabajadores. Esto supone que el binomio Estado/Administracion no
puede vivir ajeno a estas exigencias sociales, y que por tanto es mas que
comprensible este intrusismo que aparece como algo rupturista, pero que
no hace mas que sefialarnos un horizonte en el que los limites juridicos se
difuminan.

Todo lo que viene a continuacidn sigue la logica de salvaguardar los
criterios establecidos por los pliegos que suscriben, al fin y al cabo, las
condiciones del contrato. Sin embargo, parece bien claro que la juris-
prudencia trata de delimitar las fronteras entre qué es y qué no es com-
petencia del poder adjudicador como ente de derecho administrativo. A
este respecto, desde el RTCR Central ya se ha sefialado que el pliego
de clausulas tiene su contenido limitado a la regulacion de una relacion



juridico-administrativa, quedando al margen la regulacion de extremos
pertenecientes a relaciones juridicas de distinta naturaleza. Claro estd que
esta era la reflexion sostenida en 2012, y que hasta ahora, a la estela de
estas consideraciones, los tribunales venian —dada la naturaleza juridica—
anulando instrumentos plasmados en recomendaciones, guias elaboradas
por comunidades autonomas y entidades locales. Esto quiere decir que di-
cha intromision de lo administrativo sobre lo laboral lleva produciéndose
desde afios atras, y que la contratacion publica ética, social y responsable
lleva luchando con estas incoherencias desde entonces. Un problema que,
como bien sefala recientemente GARcia BLaNCO, es la aplicacion y las di-
ficultades que plantea en la préctica la conflictividad de esta intromision,
que a fecha de hoy carece de parametros claros ni a nivel normativo ni
jurisprudencial.

A este respecto la contratacion publica emerge como una herramienta
de control que, como veremos en adelante, plantea sus propias dificultades.
Como bien expresa Santiago MuNoz MaAcHADO, catedratico de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Complutense de Madrid, nuestra legislacion
sobre la discapacidad goza de una gran perfeccion normativa, pero otra cosa
es la practica. Esto quiere decir que sin operadores que hagan efectivo el
cumplimiento de estas clausulas sociales e imposiciones que se producen
desde las «legislaciones integradoras», por muy planteadas y estructuradas
que estén, seran papel mojado. Si bien es cierto que en el ambito de lo social
y laboral, donde lo privado y lo comlin convergen, es donde se genera una
mayor controversia, al chocar de plano el interés privado con lo que clasica-
mente se ha entendido como su contrario: el interés comun. Si consideramos
el trabajo como el instrumento de dignidad social de mayor repercusion, no
es para nada descabellado pensar —como ya hace Abel CABALLERO, presidente
de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias y alcalde de Vigo— que
la clave de conseguir una mayor igualdad de oportunidades sea permeabilizar
las clausulas sociales no solo al ambito de la contratacion publica, sino tam-
bién en la empresa privada.

Existe, por tanto, la voluntad de unir lo publico con lo privado en pos de
la igualdad de oportunidades. Lo que aparenta ser una revolucion socialista
en toda regla no resulta ser mas que un espejismo hacia un nuevo cambio
de paradigma, la asuncion de que los criterios sociales conforman un valor
mucho més importante que los beneficios economicos. Sin embargo, ;cémo
se va a producir algo de este calado en las instituciones que tienen mayor
debilidad presupuestaria y estructural? Como ya se sabe, la Administracion
local es, sin duda, el eje subjetivo de la contratacion publica; es en ella en la
que recae, por sus recursos y por su posicion frente a la ciudadania, la enco-
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mienda de gestionar los servicios mas cotidianos, sea por medios propios o
externalizando los servicios™.

La LCSP es consciente de la complejidad de las novedades sociales
que introduce y por ello requiere de un control a posteriori que garantice
su cumplimiento. En el mismo articulo 334 se determina la creacion de la
Estrategia Nacional de Contratacion Publica como instrumento juridico vin-
culante, aprobado por la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision
de la Contratacion. Su actuacidon se basara en el analisis de las actuaciones
de contratacion a través de las distintas fuentes de informacion cualitativa y
cuantitativa, lo que supone un control al cumplimiento de las clausulas socia-
les y la inherente responsabilidad por las irregularidades o incumplimientos
cometidos. Los encargados de la elaboracion de esta Estrategia serdn los res-
ponsables de los 6rganos de supervision, control y asesoramiento. La aspira-
cion a la que se dirige esta Estrategia es la unificacién y armonizacion de la
contratacion publica a través de la mejora de la supervision y la coordinacion
de los criterios y metodologias comunes, garantizando lo dispuesto por las
Directivas y las instituciones comunitarias™.

6
Oportunidad o realidad

La adopcion de una contratacion socialmente responsable, lejos de volver
mas complicada a la contratacion publica, trata de fulminar de plano las malas
practicas que se venian produciendo con la exclusividad del criterio econd-
mico como criterio de adjudicacion. La utilizacion del criterio econdmico, es
decir, la oferta econdmica mas ventajosa, desprestigiaba la calidad, el trabajo
de las empresas, en favor de las ofertas econdmicas mas bajas. En un entorno

24. Para mas informacion: Jornada «Innovacion Social y Responsabilidad Social Cor-
porativa (RSC)-Discapacidad en la Administracion Publica. Compartiendo experiencias
de éxito».

25. Todo lo anterior se encuentra sometido a la sostenibilidad financiera de los contratos
y la adecuacion de estos a la normativa vigente. Para ello, el control y la utilizacion de me-
canismos que verifiquen la legalidad deberan ofrecerse de forma conjunta y homogénea, ob-
servando la disposicion y reasignacion de efectivos, lo que se presume no supondra un coste
nuevo para la Administracion. Como ya venimos diciendo, el objetivo es trazar una senda
a través de esta Estrategia y manuales de buenas practicas que recojan recomendaciones y
traten de combatir la corrupcion e incrementar la profesionalizacion del personal, todo ello en
el entorno de las nuevas tecnologias. Otro asunto son las complejidades que plantea la utiliza-
cion de la contratacion electronica, que en ocasiones no resulta mas que la digitalizacion de
los procesos que ya se vienen produciendo en papel, lo que en vez de agilizar la contratacion
la hace mas tediosa y complicada.



en el que la sostenibilidad econdmica, el equilibrio financiero y la eficiencia
se erigen como los estandartes econémicos del ente publico, la consideracion
en exclusiva del término econdémico contradecia los teoremas empresariales
de la eficiencia y el éxito de la actualidad que tanto influyen en la Adminis-
tracion. La consideracion de lo que se reconoce como el capital social o la
innovacion, produce una apreciacion muy positiva de los que consumen el
bien y de los que se mantienen ajenos a ¢l. La contribucion, aunque sea algo
intangible, a las sociedades mediante el capital social se ha conformado como
una de las claves del éxito, y eso ha tratado de abordar la actual Ley.

En otro orden, introducir criterios cualitativos que contribuyen a una me-
jora mas que significativa de la calidad del bien o del servicio terminara por
reproducir un tipo determinado de empresa responsable. La clave de todo lo
que nos acontece es que esta vez se pone el balon en el tejado de la empre-
sa, que sera quien decida jugar o no, y esto sucede precisamente porque las
Directivas entendieron que el poder de transformar los sistemas productivos
o las actuaciones de las empresas no se encuentra solo en la produccién y la
obligacion, mediante documentos juridicos, del cumplimiento de estos requi-
sitos, sino que se encontraba en el cliente. El cliente, sea la Administracion
0 una persona que entra en nuestro local, es el objeto principal de nuestra
actividad, y cualquier empresa con animo de lucro no lo puede pasar por
alto. Actualmente, siempre y cuando estos criterios vengan incluidos en los
pliegos, las empresas no podran obviar el respeto al medio ambiente o el cri-
terio que se decida incluir para poder acceder en régimen de concurrencia al
contrato. Esto es algo que hay que celebrar, aunque tenga las limitaciones que
enunciamos en el presente estudio.

La discrecionalidad de la que goza la eleccion de estos criterios es uno
de sus puntos fuertes y a la vez débiles. Fuertes, porque se adaptara a cada
consistorio, gobierno y/o demanda que se exija desde colectivos con una gran
capacidad de influencia, y débiles porque la discrecionalidad o el hecho de
que sea una potestad mas del 6érgano de contratacion pone en peligro su uti-
lizacion. La mayor amenaza con la que cuenta esta gran calidad es precisa-
mente su inutilidad.

En cambio, las empresas deben observar que, utilizando estos criterios
sociales, medioambientales o de innovacion, pueden justificar una cuantia
economica menor. En todo caso, lo que parece mas claro es que, si ya nos ve-
niamos encontrando las mas variopintas resoluciones sobre criterios sociales
no ajustados al objeto del contrato, con la actual Ley los tribunales tendran
mucho trabajo por delante.

Asimismo, la nueva Ley ofrece, como bien dice en su primer articulo,
una oportunidad a las pequefias y medianas empresas, asi como a las que se
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catalogan como empresas de economia social. Los criterios o clausulas socia-
les son un arma de doble filo; por un lado, ofrecen una oportunidad a empre-
sas que tienen un menor capital y por tanto no pueden ofrecer cuantias econo-
micas mas competitivas o, dicho de otra forma, mas bajas, pero, por otro lado,
estan las dificultades que plantea la acreditacion del cumplimiento de estas
clausulas. Esta nueva bateria de certificaciones, comprobaciones, tramites de
verificacion, etc., terminara por alargar los procedimientos de contratacion,
lo que afectard a cualquier tipo de empresa, sea pequeiia, mediana o grande.
Todo lo anterior no deja mas que entrever la necesidad de un desarrollo de es-
tas clausulas, la necesidad de un proceso propio para la seleccion y un sistema
eficiente de verificacion en cuanto al cumplimiento.

Presentar las clausulas sociales exclusivamente como una oportunidad
0 como una realidad seria un error de plano. Primero porque la introduccion
de criterios sociales a la hora de adjudicar un contrato es una practica que se
viene sucediendo desde afios atras, aunque con luces y sombras, y segundo
porque, ademas de ser una realidad, la determinacion legal de esta praxis pre-
senta nuevas oportunidades. Por tanto, hay que observarlo como una realidad
que habia carecido de regulacion legal hasta ahora, y como una oportunidad
hacia nuevos horizontes que se presumen mas inclusivos y sociales. Al decir
que se encontraba carente de regulacion legal, no significa que fuese ilegal,
sino que no existia una regulacion armonizadora de los conceptos y criterios
que se desarrollaban de forma heterogénea en los distintos consistorios.

Finalmente debemos esperar que la introduccion de estos criterios sea
mas que una obligacion heredada de las Directivas comunitarias, y que se
implementen en aquellas instituciones cuyas practicas desconocian la intro-
duccién de estos. Sin embargo, todo parece indicar que, al tratarse de una
voluntad politica y una potestad que goza de cierta discrecionalidad, estos
criterios tratan de constituirse como verdaderas herramientas de propaganda
politica, cosa que de forma colateral puede fomentar su transparencia y, por
ende, su control publico.

7
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