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El plan estatal para el impulso en Espaiia de la contratacion
publica socialmente responsable en el marco de laley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico

Dr. Francisco Puerta Seguido?
https://doi.org/10.18239/jornadas_2021.28.06

1. LOS ANTECEDENTES DEL PLAN ESTATAL PARA EL IMPULSO DE LA
CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSABLE

Probablemente muchos de los “operadores juridicos” que transitan, en una u otra posicion,
por el mundo del derecho de la contratacién publica habrin recibido con alivio la reciente
aparicién en el Boletin Oficial del Estado de la Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, que aprueba
el Plan para el impulso de la contratacién publica socialmente responsable en el marco de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpo-
nen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo

2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

El Plan viene acompafiado, ademads del compromiso de crear un grupo de trabajo en el seno
de la Comisién interministerial* para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién
publica que, en “el plazo miximo de seis meses, deberd realizar los trabajos preparatorios
necesarios para la adopcién por parte del Consejo de Ministros del Acuerdos a que se refiere

1 Universidad de Castilla-La Macha. Profesor Doctor del drea de derecho administrativo de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. Director académico de la UCLM. Presidente del Jurado Regional de Valo-
raciones de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

2 La Comisién interministerial para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién publica ha sido
creada mediante el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo.

3 En ese acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el dmbito de las Comunidades
Auténomas y de las Entidades Locales, se fijardn porcentajes minimos de reserva del derecho a participar
en los procedimientos de adjudicacién de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos
a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercién que cumplan con los requi-
sitos establecidos en su normativa reguladora, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucién de estos
contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicién de que el porcentaje de trabajadores
con discapacidad o en situacién de exclusion social de los Centros Especiales de Empleo, de las empresas
de insercién o de los programas sea el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del
30 por 100.

El Acuerdo de Consejo de Ministros deberd adoptarse en el plazo maximo de un afio a contar desde la
entrada en vigor de la Ley 9/2017 y , si transcurrido este plazo, no se hubiera adoptado, los érganos de
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la disposicién adicional cuarta de la Ley 9/2017. Este grupo de trabajo asimismo promovera
la elaboracién del Real Decreto que se contempla en el articulo 71.1 letra d) cuarto parrafo de
la Ley 9/2017, relativo a la acreditacién mediante un sistema alternativo a la declaracién res-
ponsable del cumplimiento de la cuota de reserva de puestos de trabajo del 2 por ciento para
personas con discapacidad y de la obligacién de contar con un plan de igualdad a que se refiere
el articulo 71.1 letra d) primer pérrafo de la Ley 9/2017; asi como el desarrollo de otros aspectos
del Plan, tales como la elaboracién y el disefio de planes formativos* o propuestas legislativas
de desarrollo que promuevan la contratacién publica estratégica socialmente responsable.

Los esfuerzos europeos, también nacionales, regionales y locales, no habian sido corres-
pondidos desde la Administracién General del Estado con la intensidad que merecian y ha
habido que esperar a la aprobacién y publicacién de este acuerdo del Consejo de Ministros
para percibir con claridad la voluntad del Gobierno espafiol de imponer en la contratacién del
sector publico estatal el cardcter preceptivo y transversal con el que deben ser incorporados a la
actividad contractual los mandatos contenidos en el articulo 1 de la LCSP. Ello no quiere decir
que en el dmbito de la Administracién General del Estado no se hubiesen promocionado los
objetivos de la contratacién publica estratégica, debe recordarse aqui que el Gobierno central
ya habia aprobado medidas de esta naturaleza y con esas finalidades en el Plan extraordinario
de inclusién social y lucha contra la pobreza, de 26 de febrero de 2010, introduciendo criterios
sociales en la contratacién publica y demandando la aprobacién de un acuerdo del Consejo de
Ministros que avanzara en esta linea. Relevantes resultan también la Estrategia Espafiola de
Responsabilidad Social de las Empresas 2012-20205, que insiste en la necesidad de fomentar la
incorporacién de criterios sociales, ambientales, de derechos humanos y éticos en las licitaciones
y adquisiciones publicas vinculados al objeto del contrato, y la asuncién del compromiso de
“configurar la contratacién puiblica como instrumento de promocién de politicas y practicas
responsables en materia social, laboral, medioambiental y de fomento de la innovacién”llevada
a cabo en el Programa Nacional de Reformas 2018.

En lo concreto, mediante el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, se cre6 la Comisién
Interministerial® para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién publica y con la
finalidad de coordinar las actuaciones de las entidades integrantes del sector publico estatal en
ese proceso de incorporacién de criterios sociales en la contratacién.

Algunas Comunidades Auténomas, y Ayuntamientos, con desigual resultado, han desarro-
llado ya marcos legales en la linea demandada por esta pretension de incorporar valor social
y medioambiental en las relaciones contractuales que ofrecen y conciertan las entidades inte-
grantes del sector publico y otros operadores sometidos al derecho publico de la contratacién.

contratacién del sector publico estatal deberdn aplicar el porcentaje minimo de reserva de 7 por ciento,
que se incrementara hasta un 10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de esta Ley, sobre el
importe global de los procedimientos de adjudicacién de suministros y servicios incluidos en los cédigos
CPV recogidos en el anexo VI.

4 El Plan pretende, siguiéndose la Recomendacién (UE) 2017/1805 de la Comisién Europea de 3 de octu-
bre de 2017 sobre la profesionalizacién de la contratacién publica, potenciar la formacién de las personas
que tramiten expedientes y procedimientos de licitacién de contratos, asi como de aquéllas que deban
realizar el seguimiento y la supervisién de su ejecucion.

5 Aprobada el 16 de julio de 2014 por el Pleno del Consejo Estatal de la Responsabilidad Social de las
Empresas y el 24 de octubre de ese mismo afio por el Consejo de Ministros.

6 Enla Comisién, que estd adscrita al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, estin represen-
tados todos los Ministerios, el Consejo Nacional de la Discapacidad, la Comisién para el Didlogo Civil
con la Plataforma del Tercer Sector y la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Con-
tratacion.
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Tal y como se explicita en la motivacién del acuerdo publicado “la contratacién publica
desempena un papel clave, puesto que se configura como uno de los instrumentos basados en
el mercado interior que deben ser utilizados para conseguir un crecimiento inteligente, soste-
nible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso con mayor racionalidad econémica
de los fondos publicos. Esta sostenibilidad debe ser entendida en su doble vertiente social y
medioambiental”.

Debe recordarse aqui que esta declaracién de intenciones de la Orden que publica el acuerdo
del Consejo de Ministros tiene s6lidos antecedentes en el derecho de la Unién Europea y en
la actividad de sus Instituciones.

Ellibro verde de la Comisién sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica
de la Unién Europea, de 27 de enero de 2011, sugeria inequivocamente que las autoridades
publicas hiciesen una contribucién importante a la realizacién de los objetivos estratégicos de
Europa 2020, utilizando sus recursos para comprar bienes y servicios con un “alto valor social”
en términos de promocién de la innovacién, respeto del medio ambiente y lucha contra el
cambio climitico, reduccién del consumo energético, mejora del empleo, la salud piblica y las
condiciones sociales, y promocién de la igualdad mejorando la inclusién de los grupos destavo-
recidos, si bien respetando en todo caso el marco juridico de contratacién publica de la Unién
Europea, en el que el vinculo con el objeto del contrato es la condicién fundamental que debe
tenerse en cuenta cuando se introducen en el proceso de contratacién publica consideraciones
relacionadas con otras politicas.

En ese mismo afio la Comisién Europea definia’ la denominada Contratacién Publi-
ca Socialmente Responsable (CPSR) como “las operaciones de contratacién que tienen en
cuenta uno o mds de los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno,
cumplimiento con los derechos sociales y laborales, inclusién social (especialmente de las
personas con discapacidad), igualdad de oportunidades, disefio de accesibilidad para todos,
consideracién de los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un
cumplimiento voluntario més amplio de la responsabilidad social de las empresas (RSE), a la
vez que se respetan los principios consagrados en el Tratado de la Unién Europea (TUE) y las
Directivas de contratacién”.

Conviene, en paralelo , adelantar ya la definicién que el propio Plan lleva a cabo de la “Con-
tratacion publica estratégica socialmente responsable”, que es “aquélla que hace referencia al
proceso a través del cual los 6rganos de contratacién del sector publico estatal contratan obras,
suministros o servicios o celebran contratos de concesién de obras o de concesién de servicios
tomando en consideracién para el disefio de la licitacién, la sustanciacién del procedimiento
correspondiente y durante la ejecucién del contrato resultante de este procedimiento, criterios
sociales, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 9/2017”. Definicién que acentia sin duda alguna
la vis expansiva del valor social de la contratacién publica y pone de manifiesto la transversa-
lidad de su exigencia, a la que después nos referiremos.

Esos mismos objetivos son invocados hoy en el acuerdo que analizamos, de manera que el
punto de partida es el reconocimiento de que la contratacién puiblica es un instrumento util, de
los que mas, para luchar contra “los principales males” que amenazan el bienestar de las socie-
dades europeas, a saber, el desempleo y la precariedad de las relaciones laborales, la desigualdad
social, las dificultades de inclusién de los colectivos desfavorecidos, la pobreza y las amenazas
medioambientales que ponen en peligro nuestra pretensién de desarrollo sostenible, etc. Tal y

7 Mediante la publicacién titulada Adguisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las con-
trataciones piiblicas, llevada a cabo por la Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de
Oportunidades de la Comisién Europea (2011).
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como sefiala la exposicién de motivos de esta Orden “.... A través de la contratacién puiblica
estratégica socialmente responsable, las autoridades publicas pueden promover oportunidades
de empleo, trabajos dignos, inclusién social, accesibilidad, disefio para todos, comercio justo,
el cumplimiento de los derechos laborales y sociales de los trabajadores, la méds amplia aplica-
cién de las normas sociales, asi como compromisos voluntarios mds exigentes en el ambito de
la responsabilidad social de las empresas. Estas actuaciones permiten influir en el mercado e
incentivar a las empresas a desarrollar una gestion socialmente responsable, por una parte de
manera directa mediante los bienes y servicios concretos que se adquieren, e, igualmente, por
via indirecta a través del ejemplo de las Administraciones publicas. Todo ello permite impulsar

el avance progresivo de la sociedad por la senda del desarrollo sostenible e integrador”.

Por lo que al derecho de la Unién Europea se refiere, y en el marco de las medidas legisla-
tivas amparadas por los objetivos declarados en la Estrategia Europa 2020, debemos destacar
las previsiones contenidas en la Directiva® general de Contratacién Publica que, en su segundo
considerando, sefiala que: “La contratacion publica desempefia un papel clave en la Estrategia
Europa 20209, como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un
uso mas eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las nor-
mas vigentes sobre contratacién publica... a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico,
facilitando en particular la participacion de las pequefias y medianas empresas (PYME) en la
contratacién publica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacién publica
en apoyo de objetivos sociales comunes”.

Queda clara la intencién del Derecho de 1a Unién a la hora de concebir la contratacién
publica como un instrumento estratégico para conseguir, més alld de obras, servicios o sumi-
nistros necesarios para satisfacer los fines de la Administracién y en las condiciones econé-
micamente mds ventajosas, una potente herramienta juridica que, puesta al servicio de los
poderes publicos, ha de procurar el desarrollo de politicas que promuevan y protejan valores
fundamentales: cohesién social, redistribucién de la riqueza, igualdad y justicia.

En esa misma linea sefala en su articulo 18.2 el deber de adoptar las medidas pertinentes
para garantizar que, en la ejecucién de contratos publicos, los operadores econémicos cum-
plen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el
Derecho de 1a Unién, el Derecho nacional y los convenios colectivos. Ademds de este mandato
general imperativo, se hace referencia expresa a los aspectos sociales en los motivos de exclusién
de contratistas (Art. 57); en la definicién del objeto de los contratos (Art. 62); como criterios de
adjudicacién (Art. 67); y como condicién de ejecucion (Art. 70).

Esta apuesta decidida desde la Unién por la llamada Contratacién Publica Socialmente
Responsable es una muestra clara de los avances que se estdn produciendo en la linea de intentar
conseguir que los poderes piblicos terminen asumiendo, como obligatoria, la incorporacién y
promocién de consideraciones o aspectos de tipo social en la contratacién del sector publico,
salvo que se acredite la incompatibilidad con el objeto del contrator.

8 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contra-
tacién publica. Ha de tenerse en cuenta que las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo ya explicitaban la posibilidad de incorporar aspectos sociales en las especificaciones
técnicas, en los criterios de seleccién y adjudicacion y entre las cldusulas de cumplimiento de los contratos.

9 Se establece en /a Comunicacion de la Comisién de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa 2020).

10 Véase la exposicién de motivos de la Resolucién de 19 de octubre, de la Secretaria General de Hacienda y
Administraciones Publicas, por la que se dispone la publicacién de la Instruccién del Consejo de Gobier-
no de la Comunidad Auténoma de Castilla-L.a Mancha, de 18/10/2016, sobre la inclusién de clidusulas
sociales, de perspectiva de género y medioambientales en la contratacién del sector publico regional.
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La nueva legislacién europea resuelve con firmeza las dudas generadas en torno a la legali-
dad de las cldusulas sociales y ha dejado sin coartada a las tesis contrarias a su incorporacién al
mundo de la contratacién publica, exigiendo a nuestras administraciones publicas la utilizacién
de sus operaciones contractuales como eficaces instrumentos de lucha contra la exclusién social,
de generacién de empleo de calidad, de impulso de la igualdad efectiva de hombres y mujeres
y de preservacién del medio ambiente.

Por otra parte resulta complicado, a estas alturas del debate, cuestionar las bondades de la
Contratacién Publica Socialmente Responsable. La incorporacién de criterios sociales, éticos
y medioambientales a la hora de preparar los contratos publicos, de seleccionar a las empresas
licitadoras y contratistas y de ejecutar esos contratos, supone un ejercicio responsable también
de las potestades publicas y de la utilizacién de los recursos puiblicos, que no pueden ir a parar
al patrimonio de empresas que no respetan los derechos de las personas trabajadoras o que
incumplen la cuota de reserva laboral de puestos de trabajo para personas discapacitadas, que
practican la desigualdad o discriminacién de género o que contaminan recursos naturales. La
Contratacién Publica Socialmente Responsable exige a las administraciones publicas que en
sus relaciones contractuales adopten medidas que favorezcan el empleo de calidad, la insercién
socio laboral, la igualdad de género y el comercio justo.

Ha de tenerse en cuenta que el volumen de recursos publicos que consume la contratacién
publica es de primer orden, la contratacién publica no es una actividad residual de las enti-
dades integrantes del sector publico, sino mds bien un dmbito de actuacién publica de suma
importancia cuantitativa, de manera que la administracién publica es el mayor empleador y
el mas importante consumidor, el primer operador econémico, y la contratacién se convierte
en ese instrumento estratégico idéneo para el desarrollo de las politicas sociales a las que nos
hemos referido.

1.1. ALGUNAS REFERENCIAS PREVIAS EN EL PROCESO DE IMPLANTACION EN
EL DERECHO ESPANOL DE LA CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE
RESPONSABLE.

En el derecho espafiol 1a inclusién de cldusulas o aspectos sociales en la contratacién piblica
se llevé a cabo, timidamente, en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del afio
2000 (DA 82). La recepcién de esos valores se acentué en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, que en su exposicién de motivos (IV.3) proponia “acoger pautas
de adecuacién de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales”.

Con la operacién de refundicién normativa llevada a cabo mediante la aprobacién del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), se contempla,
si quiera sea con cardcter potestativo, la posibilidad de tener en cuenta aspectos sociales en la
contratacién, bien sea como condiciones especiales de ejecucién del contrato (art. 118); como
criterio de valoracién de las ofertas (art 150.1); como preferencia en la adjudicacion en igualdad
de ofertas a empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en situacién de
exclusién social y cuando se trate de entidades sin 4nimo de lucro y a entidades reconocidas
como Organizaciones de Comercio Justo (DA 4?); o bien configurando esa incorporacién a
modo de reserva de contratos para Centros Especiales de Empleo (DA 52).

La nueva LCSP, Ley 9/2017, ha ido, sin duda alguna mucho mds alld y ya no habla de la
inclusién voluntaria de los criterios sociales o medioambientales, en su exposicién de motivos
sefiala que “por primera vez, y para lograr el objetivo de conseguir una mejor relacién calidad-
precio, se establece la obligacion de los 6rganos de contratacién de velar porque el disefio de
los criterios de adjudicacién permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad,
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concretamente mediante la inclusién de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e
innovadores vinculados al objeto del contrato”.

Por su parte el art. 1.3. LCSP apostilla el caricter imperativo de la contratacién socialmente
responsable y sefiala que “En toda contratacién publica se incorporardn de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarden relacion con el objeto del
contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor relacién calidad-precio en
la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos
publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la contratacién publica de las pequefias y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social”.

Lavocacién de la nueva ley aflora también en las Disposiciones generales sobre la contrata-
cién del sector publico. El articulo 28, con un tono bastante menos imperativo que el utilizado
en el 1.3. de ese mismo cuerpo legal, bajo el epigrafe, “Necesidad e idoneidad del contrato y
eficiencia en la contratacién’, sefiala en su apartado segundo que “2. Las entidades del sector
publico.........valorardn la incorporacién de consideraciones sociales, medioambientales y de
innovacién como aspectos positivos en los procedimientos de contratacién publica y promo-
veran la participacién de la pequefia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacién,
en los términos previstos en la presente Ley”.

Con las finalidades descritas los gobiernos autonémicos han dado un decidido impulso al
proceso de Contratacién Publica Socialmente responsable. Por ejemplo el Gobierno de Cas-
tilla-L.a Mancha aprobd, con fecha 18 de octubre de 2016, una “Instruccién® sobre la inclusién
de cldusulas sociales, de perspectiva de género y medioambientales en la contratacién del sector
publico regional”. En la exposicién de motivos de la Instruccién se explicitaba la conveniencia
de dictar la instruccién con la finalidad, por una parte, de establecer criterios homogéneos de
actuacién entre todos ellos y, por otra, de servir de guia sobre los requisitos legales que deben
cumplirse para su inclusién voluntaria y en aquellos que, por su objeto sean susceptibles de
ello, de este tipo de cldusulas.

La Instruccién regional declaraba como objetivo principal su propésito de garantizar la
incorporacién efectiva de clausulas sociales en los expedientes de contratacién® incluidos dentro
del dmbito de aplicacién de la misma, considerando, a efectos de su interpretacién y aplicacién,
que son cldusulas sociales todas aquellas que se incorporen referentes a materias de politica
social, ética o ambiental como son: la promocién de la igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres, el fomento del empleo de personas en situacién o riesgo de exclusién social, el fomento de
la estabilidad en el empleo, la insercién laboral de personas con discapacidad, la accesibilidad,
la seguridad y salud laboral, la formacién profesional, el impulso de medidas de conciliacién de
la vida familiar y laboral en las empresas y la inclusién de requerimientos medioambientales.

11 La Instruccién se aprobé a propuesta de a propuesta de la Consejeria de Hacienda y Administraciones
Publicas. A esta Consejeria le corresponde, segin lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 82/2015, de
14 de julio, por el que se establece la estructura orgdnica y competencias de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas, la coordinacién en materia de contratacién administrativa del sector piblico
regional.

12 La Instruccién serd de aplicacién a los contratos que celebre la Administracién de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha, sus Organismos Auténomos y resto de entes y entidades que integran el
sector publico regional.

Se excluye del 4mbito objetivo de aplicacién de la Instruccién la contratacién de bienes y servicios realizada
a través de la adhesién a los sistemas de contratacién centralizada de otras Administraciones Publicas,
la contratacién derivada de acuerdos marco suscritos por la Consejeria de Hacienda y Administraciones
Publicas y los contratos menores.
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El acuerdo autonémico se ha malogrado con su anulacién mediante la Sentencia 280/2018
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Manchas, dictada en el procedimiento ordina-
rio seguido tras el recurso contencioso-administrativo n° 532/2016, interpuesto por la abogacia
del Estado, contra la Instruccién del Consejo de Gobierno de 18 de octubre de 2016, sobre la
inclusién de cldusulas sociales, de perspectiva de género y medioambientales en la contratacién
del sector publico regional. Debe tenerse en cuenta que la ratio decidendi del pronunciamiento
judicial no se centra en la naturaleza y finalidades de las clausulas sociales en el ambito de la
contratacién publica sino, bdsicamente, en el alcance normativo de la Instruccién, en cuya
aprobacién no se habia seguido el procedimiento de elaboracién legalmente establecido de esta,
en puridad, disposicién general y,ademads, se imponian medidas de caracter social que invadian
las competencias estatales en materia social.

En el mismo dia y afio otra Comunidad Auténoma de nuestro Estado aprobaba un Acuer-
do de 18 de octubre de 2016, del Consejo de Gobierno, por el que se impulsa la incorporacién
de cldusulas sociales y ambientales en los contratos de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia; previamente la Comunidad Auténoma de las Illes Balears habia probado un Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 29 de abril de 2016, por el que se establecen directrices para la
inclusién de cldusulas de cardcter social en la contratacién de la Administracién de y su sector
publico instrumental; el Gobierno de Canarias, en sesién celebrada el dia 19 de septiembre
de 2016, adopté un acuerdo por el que se establecian directrices en la contratacién publica de
la administracién de la Comunidad Auténoma de Canarias, cuyo objetivo estd vinculado a la
adopcién de objetivos sociales y medioambientales en el 4mbito autonémico; en la Comuni-
dad de Castilla y Leén se aprueban directrices vinculantes para los 6rganos de contratacién de
la Administracién General e Institucional de la comunidad sobre incorporacién de aspectos
sociales en la contratacion mediante Acuerdo 44/2016, de 21 de julio, de la Junta de Castilla y
Ledn; en Extremadura mediante Acuerdo de Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura
de 23 de febrero de 2016, se aprueba la Instruccién sobre incorporacién de criterios sociales,
medioambientales, de promocién de las pymes y de impulso de la sostenibilidad en la contrata-
cién publica de la Junta de Extremadura y de las entidades que integran su sector publico; etc.

El fenémeno de la contratacién publica socialmente responsable ha servido de estimulo
también a los operadores locales y son numerosos los acuerdos de Ayuntamientos y Diputa-
ciones adoptados con la finalidad de incorporan valor social y medioambiental a sus relaciones
contractuales, valgan como ejemplo, y sin dnimo agotador, la mencién de la Norma Foral
11/2014, de 29 de octubre, de incorporacién de clausulas contractuales relativas a la compra
publica socialmente responsable en la contratacion del sector publico foral; la Instruccién
1/2016 relativa a la incorporacién de cldusulas sociales en los contratos celebrados por el ayun-
tamiento de Madrid, sus organismos auténomos y entidades del sector piblico municipal; las
directrices sobre contratacién publica responsable del ayuntamiento de Sevilla; la instruccién
para la implantacién de la contratacién publica sostenible en el ayuntamiento de Gijén/Xixén
y sus organismos auténomos; la Instruccién para la contratacién socialmente responsable y
mediambientalmente sostenible en el Consell Insular de Menorca; la Instruccién sobre inclu-
sién de cldusulas sociales, ambientales, lingtisticas, para la igualdad de mujeres y hombres y
derivadas de otras politicas publicas en la contratacién del Ayuntamiento de Galdakao y, por
ultimo, la Instruccién reguladora relativa a la inclusién en los pliegos de cldusulas de criterios

13 El Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 72, Sentencia 1154/2016
de 23 Mayo de 2016, Rec. 1383/2015, ya se habia pronunciado sobre la naturaleza, normativa, de este
tipo de Instrucciones y sobre la competencia para la inclusién de las cldusulas sociales en los pliegos de la
contratacién publica.
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de adjudicacion sociales y medioambientales aprobados por el Ayuntamiento de Toledo en
sesion de 26 de junio de 2013.

A pesar de la variedad de normas, acuerdos, instrucciones, directrices que estin sirviendo
para ejecutar el proceso de implantacién de la denominada contratacién publica socialmente
responsable, este acervo normativo tiene un denominador comin que puede resumirse en las
siguientes reglas:

— - Se atribuye a los 6rganos de contratacién la determinacién de la procedencia de la
inclusién de las diferentes cldusulas sociales en los procedimientos de contratacién.

— - La inclusién de las cldusulas, como no podia ser de otra manera, se vincula directa-
mente al objeto, la necesidad y la finalidad perseguida, siendo éstos, también, los ele-
mentos que determinardn la fase del procedimiento en la que se aplicardn las mismas.
Las cldusulas podrin incorporarse en la fase de preparacién, en la fase de adjudicacién y
en la de ejecucion del contrato, todo ello de acuerdo con lo establecido en la normativa
vigente en materia de contratos del sector publico.

— - Las cldusulas previstas en los acuerdos, instrucciones, directrices no constituyen un
numerus clausus y son, inicamente, un marco de referencia para que los érganos de con-
tratacién incluyan cualesquiera otras cliusulas similares no contempladas en la misma,
siempre que su exigencia se efectie de acuerdo con lo establecido en la normativa vigente
en materia de contratos del sector publico y en la propia instruccién.

— - Laincorporacién de cldusulas sociales y medioambientales en los contratos incluidos
en su dmbito de aplicacién debe respetar los principios rectores de la normativa de la
Unién Europea sobre contratacion puablica (principios de concurrencia, libertad de acce-
so a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminacién
e igualdad de trato entre licitadores) debiendo existir, en todo caso, vinculacién entre la
cldusula social, o el criterio medioambiental, y el objeto del contrato.

— - Los acuerdos, instrucciones, directrices, pretenden que la Contratacién Puablica Social-
mente Responsable no sea una mera declaracién de intenciones y articula el seguimiento
y control de su efectividad atribuyendo facultades e imponiendo obligaciones a la propia
Administracién regional y a los actores inmediatos de la relacién contractual, como
después veremos.

1.2.LATRANSVERSALIDAD DEL VALOR SOCIAL DE I.A CONTRATACION PUBLI-
CA.

Como ya se ha dicho la exigencia legal dirigida a imponer la inclusién de clausulas sociales,
medioambientales, de género, de innovacién, en la contratacién publica exige una decidida
apuesta por su incorporacién en cualesquiera fases de su desarrollo, esa es la pretensién de la
Ley 9/2017 cuando declara su transversalidad en el articulo 1.3. Clarividente resulta la exposicién
de motivos de este cuerpo legal cuando sefala, en su apartado III, que “El sistema legal de
contratacién publica que se establece en la presente Ley persigue aclarar las normas vigentes, en
aras de una mayor seguridad juridica y trata de conseguir que se utilice la contratacién ptblica
como instrumento para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia
social, medioambiental, de innovacién y desarrollo, de promocién de las PYMES, y de defensa
de la competencia. Todas estas cuestiones se constituyen como verdaderos objetivos de la Ley,
persiguiéndose en todo momento la eficiencia en el gasto publico y el respeto a los principios
de igualdad de trato, no discriminacién, transparencia, proporcionalidad e integridad”.
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Esa es también la pretensién del denominado Plan para el impulso de la contratacién
publica socialmente responsable, guiar a los érganos de contratacién del sector publico estatal
en su correcta y adecuada aplicacién, dindoles de esta manera el apoyo necesario para que
hagan uso de las posibilidades que contempla el nuevo texto legal (Ia Ley 9/2017), asi como
impulsar su utilizacién de manera coordinada, para continuar avanzando de manera efectiva en
el reto de lograr una contratacién publica socialmente mds responsable. El Plan declara como
objetivo primordial, el de impulsar la contratacién publica estratégica socialmente responsable,
tomentando el uso por parte de los 6rganos de contratacién de todas las medidas que prevé la
Ley 9/2017 en esta materia, tanto en la redaccién de los pliegos, como en la sustanciacién del
procedimiento de licitacién, como en la fase de ejecucion del contrato correspondiente.

La voluntad del Plan se explicita en el parrafo, in fine, del apartado 7.9 de la Orden, “en con-
secuencia los 6rganos de contratacién en los procedimientos de contratacién ........... deberdn
velar en todas sus fases por la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad,
la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios; las necesidades especificas
de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la
implicacién de los usuarios de los servicios; y la innovacién en la prestacién del servicio”.

La transversalidad del valor social de la contratacién se explicita en la Disposicién adicional
cuadragésima séptima de la Ley 9/2017, que referida a los procedimientos de licitacién de con-
tratos de concesién de los servicios que figuran en el anexo IV y de contratos de cardcter social,
sanitario o educativo también del anexo IV, sefiala que “los 6rganos de contratacién velarin
en todas sus fases por la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la
asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios; las necesidades especificas
de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la
implicacién de los usuarios de los servicios; y la innovacién en la prestacién del servicio”, ello
sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones de la Ley vy, entre otras, de las relativas al
establecimiento de las prescripciones técnicas, de las condiciones minimas de solvencia, de
los criterios de adjudicacién y de las condiciones especiales de ejecucidn, en las que habrin
de tenerse en cuenta, como se expone a continuacion, las cliusulas de esta naturaleza con esa
misma vocacién de incorporarlas siempre que sea posible.

Veamos ahora, en un tratamiento conjunto de la Ley 9/2017 y del Plan, las posibilidades de
incorporar valor social a la contratacién publica.

2. ELIMPACTO DE LAS EXIGENCIAS SOCIALES, MEDIOAMBIENTALESY
DE GENERO EN LA DETERMINACION DE LAS PROHIBICIONES PARA
CONTRATAR

Enla LCSP es el art. 71 el que regula las Prohibiciones de contratar y sefiala que “No podrin
contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos estable-
cidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

- Letra a), Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos............
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los traba-
jadores,.......... delitos relativos a .......... la proteccién del patrimonio histérico y el medio
ambiente....

- Laletra b) del precepto establece “Haber sido sancionadas con cardcter firme por
infraccién grave en materia......... de integracién laboral y de igualdad de oportunidades y
no discriminacién de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo
establecido en la normativa vigente; o por infraccién muy grave en materia medioambiental de
conformidad con lo establecido en la normativa vigente, o por infraccién muy grave en materia
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laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
asi como por la infraccién grave prevista en el articulo 22.2 del citado texto”.

- Letra d), “No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias
o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que reglamen-
tariamente se determinen; o en el caso de empresas de 50 o mds trabajadores, no cumplir el
requisito* de que al menos el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con discapacidad,
de conformidad con el articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social, en las condiciones que reglamentariamente se determinen; o
en el caso de empresas de mds de 50 trabajadores, no cumplir con la obligacién de contar con
un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Orgédnica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”.

- Letra e), “Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracién responsable a que se
refiere el articulo 140................

- Apartado 2 del art. 71, letra ¢), “Haber incumplido las cliusulas que son esenciales en el
contrato, incluyendo las condiciones especiales de ejecucion establecidas de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 202, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato
como infraccién grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que haya
dado lugar a la imposicién de penalidades o a la indemnizacién de dafios y perjuicios”.

Por su parte el art. 57 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, regula los Motivos de exclusion y sefiala
que “Los poderes adjudicadores podrin excluir a un operador econémico de la participacién
en un procedimiento de contratacién, por si mismos o a peticién de los Estados miembros, en
cualquiera de las siguientes situaciones:

a) cuando el poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio apropiado que se
han incumplido obligaciones aplicables en virtud del articulo 18, apartado 25, es decir, las obli-
gaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de
la Unién, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho
internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X”.

La motivacién del precepto se encuentra en el Considerando 1or que otorga a “los poderes
adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores econémicos que hayan dado muestras
de no ser fiables, por ejemplo debido a que han incumplido las obligaciones medioambientales
o sociales, entre ellas las normas sobre accesibilidad para las personas con discapacidad...”.

El articulo 71 de la Ley 9/2017 (60.1. del TRLCSP), establece, por tanto, la prohibicién
de contratar con las Administraciones Publicas para aquellas empresas que vulneren diversa
normativa social, laboral o ambiental. En el 4mbito de la CPSR nos interesa destacar tres
cuestiones concretas:

14 El art. 71.1.d) sefiala que “la acreditacién del cumplimiento de la cuota de reserva de puestos de trabajo
del 2 por ciento para personas con discapacidad y de la obligacién de contar con un plan de igualdad a
que se refiere el primer pérrafo de esta letra se hard mediante la presentacién de la declaracién responsable
a que se refiere el articulo 140. No obstante lo dispuesto en el pérrafo anterior, el Consejo de Ministros,
mediante Real Decreto, podrd establecer una forma alternativa de acreditacion que, en todo caso, serd bien
mediante certificacién del érgano administrativo correspondiente, con vigencia minima de seis meses, o
bien mediante certificacién del correspondiente Registro de Licitadores, en los casos en que dicha circuns-
tancia figure inscrita en el mismo.

15 Ese apartado del precepto imponen a los Estados Miembros la obligacién, tomarin dice la norma, de
adoptar las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de contratos publicos, los operadores
econémicos cumplen con esas obligaciones.
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a) La referencia a la discriminacién de las personas con discapacidad como causa de prohibi-
cién de contratar. El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, tipifica en el articulo 15.3,
como infraccién grave: “3. El incumplimiento en materia de integracién laboral de minusvilidos
de la obligacién legal de reserva de puestos de trabajo para minusvalidos, o de la aplicacién de
sus medidas alternativas de cardcter excepcional”. Esa reserva implica, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusién social, que “Las empresas publicas y privadas que empleen a un nimero
de 50 0 mids trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por 100 sean
trabajadores con discapacidad”.*

b) También estdn incursas en prohibiciones de contratar las personas fisicas o juridicas que
cometan infracciones muy graves en materia de igualdad de mujeres y hombres, y a ese efecto
la Ley Orgénica 3/2007%, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, a
través de su Disposicién adicional decimocuarta modificé el Real Decreto Legislativo 5/2000
tipificando como tales las siguientes:

— La no elaboracién de Planes de Igualdad cuando haya obligacién de hacerlo o el incum-
plimiento de las obligaciones establecidas en ellos conforme al Estatuto de los trabaja-
dores (y trabajadoras) o el convenio colectivo legalmente aplicable.

— La adopcién de decisiones unilaterales de la empresa que resulten, directa o indirecta-
mente, discriminatorias por razén de sexo.

— El acoso sexual o por razén de sexo en el trabajo, e incluso por no haber adoptado las
medidas necesarias para evitarlo.

¢) En tercer lugar conviene recordar, que también estar incursos en prohibicién de contratar
quienes infringen la legislacién medioambiental. El art. 71 de la Ley 9/2017, que ha sustituido
la relacién de las principales leyes medioambientales por una referencia genérica y omnicom-
prensiva “a la normativa vigente” en esta materia.

La operatividad de estas prohibiciones de contratar queda mermada por la necesidad de
obtener resoluciones firmes que sancionen las infracciones a las que nos hemos referido, de
manera que la impugnacién de las mismas en via administrativa y, eventualmente en la judi-
cial, impedira la aplicacién inmediata de la prohibicién de contratar por parte del 6rgano de
contratacién actuante.

A ello se afade la imposibilidad de que sea el 6rgano de contratacién el que determine,
de oficio, la duracién de la prohibicién de contratar que vendra fijada en la sentencia o en la

16 El computo mencionado se realizard sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquiera que
sea el numero de centros de trabajo de aquélla y cualquiera que sea la forma de contratacién laboral que
vincule a los trabajadores de la empresa. Igualmente se entenderd que estarédn incluidos en dicho cémputo
los trabajadores con discapacidad que se encuentren en cada momento prestando servicios en las empresas
publicas o privadas, en virtud de los contratos de puesta a disposicién que las mismas hayan celebrado con
empresas de trabajo temporal.

De manera excepcional, las empresas publicas y privadas podrin quedar exentas de esta obligacién, de
forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en la negociacién colectiva sectorial de dmbito
estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, a tenor de lo dispuesto en el articulo 83.2 y 3, del Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, bien por opcién voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, y
siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamentaria-
mente.

2. En las ofertas de empleo publico se reservard un cupo para ser cubierto por personas con discapacidad,
en los términos establecidos en la normativa reguladora de la materia.

Esa misma obligacién se establecia ya en el articulo 38.1. de la Ley 13/1982 de 7 de Abril, de Integracién
Social de los Minusvilidos.

125



Francisco Puerta SEGuiDO

resolucién administrativa. De no ser asi la competencia es atribuida al Ministro de Hacienda
y Funcién Publicav, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado. Conviene recordar, para concluir esta cuestién que estas prohibiciones producirdn
efectos desde la fecha en que devinieron firmes la resolucién administrativa o la sentencia, en
los casos en que aquélla o ésta se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la
prohibicién, en el resto de supuestos, los efectos se producirdn desde la fecha de inscripcién en
el registro correspondiente.”®

El Plan ha reforzado las exigencias de la ley e impone a los 6rganos de contratacién que en
los pliegos correspondientes a procedimientos distintos del procedimiento abierto simplificado,
y en la declaracién responsable ajustada al modelo de documento europeo tnico de contrata-
cién exijan a los candidatos o licitadores la declaracién de que no se encuentran incursos en
las prohibiciones de contratar a que se refiere el articulo 71.1.d) y el articulo 71.1.b) de la Ley
9/2017, que afecta a las personas fisicas o juridicas que hubiesen sido sancionadas con caricter
firme por infraccién grave en materia de integracién laboral y de igualdad de oportunidades
y no discriminacién de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con
lo establecido en la normativa vigente; o por infraccién muy grave en materia laboral o social.

Obviamente los pliegos indicardn a los candidatos o licitadores que el 6rgano de contratacién
rechazard aquéllas ofertas que no cumplan las obligaciones aplicables en materia social o laboral.

3. LA INCLUSION DE CRITERIOS SOCIALES EN LA FASE DE PREPARA-
CION DE LOS CONTRATOS: LA DEFINICION DEL OBJETO DEL CON-
TRATO

La primera ocasién para integrar aspectos sociales en un contrato piblico se presenta en el
momento de definir el objeto del contrato, el Plan que analizamos seiala que “Los érganos de
contratacién definirdn en los pliegos el objeto del contrato teniendo en cuenta las consideracio-

17 El art. 72.3 de la Ley 9/2017 atribuye “La competencia para fijar la duracién y alcance de la prohibicién
de contratar, en el caso de las letras a) y b) del apartado 1 del articulo anterior y cuando no figure en la
correspondiente sentencia o resolucién, y la competencia para la declaracién de la prohibicién de contratar
en el caso de la letra e) del apartado primero del articulo anterior respecto de la obligacién de comunicar
la informacién prevista en el articulo 82.4 y en el articulo 343, correspondera al Ministro de Hacienda
y Funcién Publica previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, o a los
érganos que resulten competentes en el dmbito de las Comunidades Auténomas en el caso de la letra e)
citada.

A efectos de poder dar cumplimiento a lo establecido en el parrafo anterior, el érgano judicial o admi-
nistrativo del que emane la sentencia o resolucién administrativa deberd remitir de oficio testimonio de
aquella o copia de esta a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, sin perjuicio de que por
parte de este 6rgano, de tener conocimiento de su existencia y no habiendo recibido el citado testimonio
de la sentencia o copia de la resolucién administrativa, pueda solicitarlos al érgano del que emanaron.
En los supuestos previstos en la letra e) del apartado 1 del articulo anterior referido a casos en que se
hubiera incurrido en falsedad al efectuar la declaracién responsable a que se refiere el articulo 140, o al
facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y solvencia, y en los supuestos previstos en el
apartado segundo del articulo 71, la declaracién de la prohibicién de contratar corresponderd al 6rgano de
contratacién.

18 El art. 61.bis.2. impone la obligacién de inscribir todas las prohibiciones de contratar en el Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Puablico o el equivalente en el ambito de las Comunida-
des Auténomas, en funcién del 4mbito de la prohibicién de contratar y del 6rgano que la haya declarado.
A ese efecto “Los érganos de contratacién del dmbito de las Comunidades Auténomas o de las entidades
locales situadas en su territorio notificardn la prohibicién de contratar a los Registros de Licitadores de
las Comunidades Auténomas correspondientes, o si no existieran, al Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico.

La inscripcién de la prohibicién de contratar en el Registro de Licitadores correspondiente caducard
pasados 3 meses desde que termine su duracién, debiendo procederse de oficio a su cancelacién en dicho
Registro tras el citado plazo”.
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nes sociales....”, eligiendo con ello las obras, los materiales, productos o servicios teniendo en
cuenta “el impacto social o laboral de dichos materiales, productos o servicios, la accesibilidad
universal y disefio universal o disefio para todas las personas, en los términos establecidos en
el articulo 125.1, letras a) y b), de la Ley 9/2017”.

Tal y como sefiala la Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea sobre la legis-
lacién comunitaria de contratos puiblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos (15 de octubre de 2001), “Lia primera ocasién 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 eleccién del objeto del contrato o, simplificando,
cuando se plantea la pregunta “;qué deseo construir o comprar como Administracién 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”.

Si repasamos las previsiones de la derogada Ley de Contratos del Sector Publico veremos
que hay pocas referencias a la inclusién de cldusulas sociales en la definicién del objeto del
contrato, partiendo de la posibilidad, amparada en el articulo 25.19, de incluir en los contratos
del sector publico cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién, el art.
86.1 sefialaba que “el objeto de los contratos debera ser determinado”y el art. 22.1. exigia a los
entes, organismos y entidades del sector publico celebrar inicamente los contratos que sean
necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales, debiendo determinar
con precisién “la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse mediante
el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas”,
dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicacién.

El articulo 116> del TRLCSP sefialaba que corresponde al 6rgano de contratacién aprobar,
con anterioridad a la autorizacién del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la
licitacién del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacién, los pliegos y documentos
que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacién de la
prestacién y definan sus calidades, de conformidad con los requisitos que para cada contrato
establece la presente Ley.

Acorde con el cardcter imperativo que la nueva ley ha querido dar a la inclusién de los
criterios sociales y medioambientales en la contratacién publica, el articulo 35 (Contenido
minimo del contrato) de la ley 9/2017, establece que “Los documentos en los que se formalicen
los contratos que celebren las entidades del sector publico, salvo que ya se encuentren recogidas
en los pliegos, deberdn incluir, necesariamente, las siguientes menciones:

¢) Definicién del objeto y tipo del contrato, teniendo en cuenta en la definicién del objeto
las consideraciones sociales, ambientales y de innovacién”.

El articulo 99 de la LCSP, intitulado el Objeto del contrato, sefiala que deberd ser deter-
minado y se podrd definir en atencién a las necesidades o funcionalidades concretas que se

19 El art. 34 del proyecto de LCSP se pronuncia en términos idénticos y sefiala que “En los contratos del
sector publico podrin incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién.

20 Nada nuevo aporta, a nuestros efectos, el articulo 124 del proyecto de LCSP, y dispone que “El 6rgano
de contratacién aprobard con anterioridad a la autorizacién del gasto o conjuntamente con ella, y siempre
antes de la licitacion del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacién, los pliegos y documentos
que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacién de la prestacién y
definan sus calidades, de conformidad con los requisitos que para cada contrato establece la presente Ley,
y solo podrin ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético. En otro caso,
la modificacién del pliego conllevard la retroaccion de actuaciones”.

127



Francisco Puerta SEGuiDO

pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién unica. En especial, se
definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime que “pueden incorporarse
innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de
los bienes, obras o servicios que se contraten”.

Sin duda alguna la elaboracién de la documentacién contractual, en particular los pliegos
de prescripciones técnicas, es el momento més adecuado, en la fase de preparacién del con-
trato, para definir las condiciones sociales y ambientales de su objeto, de conformidad con los
requisitos que para cada contrato establece la presente Ley. Esa definicion la llevard a cabo por
el 6rgano de contratacién con anterioridad a la autorizacién del gasto o conjuntamente con
ella, y siempre antes de la licitacién del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacién.”

Desarrollando la voluntad legal el art. 126 de la Ley 9/2017 distingue e insiste en esta
cuestion, estableciendo unas reglas generales y otras mds especificas para que esas exigencias
sociales, medioambientales o de género no falseen la competencia o vulneren los principios
generales de la contratacién publica. Asi, se dispone que:

— Las prescripciones técnicas proporcionardn a los empresarios acceso en condiciones de
igualdad al procedimiento de contratacién y no tendrdn por efecto la creacién de obs-
taculos injustificados a la apertura de la contratacién publica a la competencia.

— Las prescripciones técnicas, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guar-
den proporcién con el valor y los objetivos de este, podran referirse al proceso o método
especifico de produccién o prestacién de las obras, los suministros o los servicios reque-
ridos, o0 a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios.

— Cuando el objeto del contrato esté destinado a ser utilizada por personas fisicas, ya sea
el publico en general o el personal de la Administracién Publica contratante, las pres-
cripciones técnicas se redactardn, salvo en casos debidamente justificados, de manera
que se tengan en cuenta la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, asi como los criterios de accesibilidad universal y de disefio
universal o disefio para todas las personas, tal y como son definidos estos términos en el
texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre. De no ser posible definir las prescripciones técnicas teniendo en cuenta criterios
de accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas, deberd
motivarse suficientemente esta circunstancia.

Sin perjuicio de lo anterior, siempre que existan requisitos de accesibilidad obligatorios
adoptados por un acto juridico de la Unién Europea, las especificaciones técnicas deberan ser
definidas por referencia a esas normas en lo que respecta a los criterios de accesibilidad para
las personas con discapacidad o el disefio para todos los usuarios.

—  Siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las pres-
cripciones técnicas se definirdn aplicando criterios de sostenibilidad y proteccién 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 Prevencién y Control Integrados de la Contaminacién.

Este es el momento adecuado, por tanto, para definir las prescripciones técnicas del con-
trato “teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos y, siempre
que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, aplicando criterios de

21 Ha de tenerse en cuenta que, segiin dispone el articulo 124, esos Pliegos de prescripciones técnicas parti-
culares solo podrin ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético. En otro
caso, la modificacién del pliego conllevard la retroaccién de actuaciones.
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sostenibilidad y proteccién ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios regulados
en los articulos 3y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control
Integrados de la Contaminacién.

El Plan contempla con esa finalidad la posibilidad de que en los contratos de obras, de
suministro o de servicios, se tengan en cuenta las especificaciones técnicas® en las que se definan
las caracteristicas requeridas de un material, producto o servicio, incluido el impacto social o
laboral de dichos materiales, productos o servicios, la accesibilidad universal y disefio universal
o disefio para todas las personas, en los términos establecidos en el articulo 125.1, letras a) y b)

de la Ley 9/2017.

4. ELIMPACTO DE LAS CLAUSULAS SOCIALES EN LA DETERMINACION
DE LA SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL PARA CONTRATAR

Como ya se sabe la legislacién de contratos publicos exige la solvencia técnica o profesional
como un requisito necesario que deben poseer las empresas para ser admitidas en el proce-
dimiento de licitacién y que tiene como finalidad la de garantizar una adecuada ejecucién
posterior de la prestacién contractual.

Se puede exigir, por ello, que las empresas licitadoras acrediten una experiencia, formacién y
trayectoria en materia social o ambiental, que pueda constituir un criterio de solvencia técnica
que determine su admisién o exclusion en el procedimiento de licitacién pablica. Una vez mds
conviene recordar que, no obstante, no seria admisible exigir en los contratos publicos una
solvencia técnica, basada en criterios o exigencias sociales o ambientales, con independencia de
sus caracteristicas y contenido de las prestaciones, esa posible desvinculacién del objeto con-
tractual podria constituir una clara vulneracién de los principios generales de la contratacién,
de igualdad, no discriminacién y libre concurrencia.

Es por ello necesario circunscribir estas exigencias de solvencia social o ambiental a con-
tratos que tengan por objeto prestaciones de cardcter social, asistencial o medioambiental,
en los que dicha capacitacién o experiencia resulte fundamental para la correcta prestacién
contractual y siempre que esa exigencia de solvencia sea proporcionada y justificada conforme
a la naturaleza, el objeto y el contenido del contrato.

La Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea del afio 2001 hace referencia
a la “Integracién de aspectos sociales al comprobar la capacidad técnica de los candidatos o
licitadores”y sefiala que “Si el contrato requiere aptitudes especificas en materia social, es lici-
to exigir una experiencia concreta como criterio de capacidad y conocimientos técnicos para
demostrar la solvencia de los candidatos”.

La nueva Ley 9/2017 contiene pocas previsiones al respecto. Su exposicion de motivos sefiala
que “En el dmbito medioambiental, se exigen certificados de gestion medioambiental a las
empresas licitadoras, como condicién de solvencia técnica, esto es, para acreditar la experiencia
o el «buen hacer» de esa empresa en el dmbito de la proteccién del medio ambiente”. La regla
que desarrolla esta motivacién se encuentra en el articulo 94, que “en los contratos sujetos a una

22 La misma orden sefiala que las prescripciones técnicas pueden referirse al proceso o método especifico de
produccién o prestacién de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a un proceso especifico
de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de
las obras, suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcién
con el valor y los objetivos de este.

23 Véase el epigrafe 1.3.2. “Integracién de aspectos sociales al comprobar la capacidad técnica de los can-
didatos o licitadores” de la Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea del afio 2001, de 15
de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos.
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regulacién armonizada, cuando los érganos de contratacién exijan como medio para acreditar la
solvencia técnica o profesional la presentacion de certificados expedidos por organismos inde-
pendientes que acrediten que el licitador cumple determinadas normas de gestién medioam-
biental, hardn referencia al sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales
(EMAS) de la Unién Europea, o a otros sistemas de gestién medioambiental reconocidos de
conformidad con el articulo 45 del Reglamento (CE) n.° 1221/2009, de 25 de noviembre de 2009,
o a otras normas de gestién medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales
pertinentes de organismos acreditados”. Completa el régimen juridico un segundo apartado que
impone a los 6rganos de contratacién la obligacién de reconocer “los certificados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea
y también aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de gestién medioambiental que
presente el licitador, y, en particular, una descripcién de las medidas de gestién medioambien-
tal ejecutadas, siempre que el licitador demuestre que dichas medidas son equivalentes a las
exigidas con arreglo al sistema o norma de gestién medioambiental aplicable”.

E1 TRLCSP exigia la acreditacién de la solvencia técnica en los contratos de obra por
importe inferior a 500.000 euros, y en los demds contratos, imponiendo la obligacién de indicar
en el anuncio de licitacién o en la invitacién a participar en el procedimiento y en los pliegos
del contrato los requisitos especificos de solvencia exigidos, atendiendo a la naturaleza, objeto
y valor estimado del contrato. Correspondia, por tanto, al érgano de contratacién, tal y como
sefialaba el art. 62.1. del TRLCSP, la eleccién de medios de prueba que la legislacién regulaba
con esa finalidad en los articulos 76 a 79: trabajos realizados en los ultimos afios; personal
técnico del que se dispone para la ejecucion; descripcién de instalaciones técnicas; titulaciones
académicas del empresario, de los directivos y responsables del contrato; certificados expedidos
por los institutos o servicios oficiales encargados del control de calidad; declaracién sobre la
plantilla media anual de la empresa, etc.

La solicitud de certificaciones ambientales, aparecian reguladas en el articulo 8: del TRLCSP
(Acreditacién del cumplimiento de las normas de gestién medioambiental), que facultaba a
los drganos de contratacion para exigir, ‘en los contratos sujetos a una regulacion armonizada, la
presentacion de certificados expedidos por organismos independientes que acrediten que el empresario
cumple determinadas normas de gestion medioambiental. Con tal finalidad se podrdan remitir al
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) o a las normas de gestion
medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales en la materia y certificadas por
organismos conformes a la legislacion comunitaria o a las normas europeas o internacionales relativas
a la certificacion’.

Mis alld de estas previsiones generales, para los contratos de obra y servicios en el articu-
lo 76.d) y 78.f ) del TRLCSP, se hacia referencia a la posibilidad, en los casos adecuados, de
“indicar las medidas de gestiéon medioambiental que el empresario podrd aplicar al ejecutar el
contrato”.

Este régimen juridico se mantiene con la nueva ley y “la solvencia econémica y financiera y
técnica o profesional para un contrato se acreditard mediante la aportacién de los documentos
que se determinen por el érgano de contratacién de entre los previstos en los articulos 87 a
91 de la presente Ley”. El articulo 86 permite, no obstante, para los contratos que no estén
sujetos a regulacién armonizada, que el érgano de contratacién admita de forma justificada
otros medios de prueba de la solvencia distintos de los previstos en los articulos 87 a 91. Incluso,
cuando por una razén vilida el operador econémico no esté en condiciones de presentar las
referencias solicitadas por el 6rgano de contratacion, se le autorizara a acreditar su solvencia
econémica y financiera por medio de cualquier otro documento que el poder adjudicador
considere apropiado.
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El Plan estatal para el impulso de la contratacién publica socialmente responsable contiene
también pocas previsiones en lo que a la determinacién de la solvencia técnica o profesional
se refiere y desarrolla el articulo go de la LCSP sefialando que “Cuando el objeto del contrato
requiera de aptitudes especificas en materia social, de prestacién de servicios de proximidad
u otras andlogas, en todo caso se exigird como requisito de solvencia técnica o profesional la
concreta experiencia, conocimientos y medios en las referidas materias, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 9o.3 de la Ley 9/2017”.

Con una clara intencién el Plan libera de la obligacién de constituir la garantia definitiva,
circunstancia que habra de indicarse por los 6rganos de contratacién en los pliegos correspon-
dientes a licitaciones de contratos de suministros y de servicios, a los licitadores que resulten
propuestos adjudicatarios de aquéllos contratos que tengan por objeto la prestacién de servi-
cios sociales o la inclusién social o laboral de personas pertenecientes a colectivos en riesgo de
exclusion social, salvo excepciones que habran de justificar convenientemente en el expediente;
todo ello con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.1 de la Ley 9/2017.

5. INCLUSION DE CRITERIOS SOCIALES EN LA FASE DE ADJUDICACION

El articulo 150 del TRLCSP habilitaba al 6rgano de contratacién para considerar criterios
de adjudicacién de caricter social en el proceso de seleccién de la empresa contratista. Asi
establece que “para la valoracién de las proposiciones y la determinacién de la oferta eco-
némicamente mds ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto
del contrato, tales como, entre otros, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la
satisfaccién de exigencias sociales que respondan a necesidades propias de las categorias de
poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de
las prestaciones a contratar”.

La Ley 9/2017 ha mejorado el marco juridico de los criterios sociales o medioambientales
como criterios de adjudicacién. Su regulacién, ahora mas completa y clara, se encuentra en el
articulo 145 (Requisitos y clases de criterios de adjudicacién del contrato), que contiene una
relacién de criterios sociales y medioambientales que, vinculados al objeto del contrato, deben
ser valorados en la adjudicacién del mismo. Sefiala el precepto que “1. La adjudicacién de los
contratos se realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor
relacién calidad-precio. Sefiala el precepto que esa mejor relacién calidad-precio se evaluard
con arreglo a criterios econdmicos y cualitativos.

La ley impone la utilizacién de varios criterios, en todo caso, en la adjudicacién de los
siguientes contratos:

— Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas técnica-
mente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de nin-
guna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el tnico factor determinante
de la adjudicacién. En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de
cardcter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de
prestacién de servicios sociales si fomentan la integracién social de personas desfavore-
cidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién del
contrato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares de insercién
en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de servicios sociales, sanitarios
o educativos a que se refiere la disposicién adicional cuadragésima octava, o de servicios
intensivos en mano de obra, el precio no podra ser el unico factor determinante de la
adjudicacion. Igualmente, en el caso de los contratos de servicios de seguridad privada
deberd aplicarse mas de un criterio de adjudicacién.
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Los criterios cualitativos que establezca el érgano de contratacién para evaluar la mejor
relacién calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al
objeto del contrato que podrén ser, entre otros, los siguientes:

1.° La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesi-
bilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales,
medioambientales e innovadoras, y la comercializacién y sus condiciones.

Las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras:
— ala reduccién del nivel de emision de gases de efecto invernadero;

— al empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacién de energia
procedentes de fuentes renovables durante la ejecucién del contrato;

— y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por
la ejecucién del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades:

— alfomento de la integracién social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas
o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién del con-
trato y, en general, la insercién sociolaboral de personas con discapacidad o en situacién
o riesgo de exclusién social;

— la subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercién;

— los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del contrato y, en gene-
ral, la igualdad entre mujeres y hombres;

— el fomento de la contratacién femenina;

— la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones labo-
rales y salariales;

— la estabilidad en el empleo;

— la contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato;

— la formacién y la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo;

— la aplicacién de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacién contractual;

— los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basados en un comer-
cio equitativo durante la ejecucién del contrato.

Esta cuestién ha sido especialmente conflictiva y con relativa frecuencia hemos estudiado
planteamientos contrarios a la inclusién de clausulas sociales como criterios de adjudicacién,
esta fue la tesis, por ejemplo del Informe 53/2008, de 29 de enero de 2009, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa del Estado.

A nuestro juicio el estado actual de la cuestion permite justificar la obligacién y no facul-
tad de incluir, a criterio del 6rgano de contratacién y ajustindose a las reglas generales que ya
hemos expuesto, clausulas sociales como criterios de adjudicacién. El articulo 1.3+ de la nueva
LCSP no deja lugar a dudas acerca del cardcter imperativo de esa inclusién de criterios sociales
y medioambientales en la contratacién publica.

24 Ese caricter imperativo se deduce sin esfuerzo interpretativo alguno de la redaccién del precepto. En él
se dispone que “En toda contratacién publica se incorporarin de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del contrato, en la conviccién de
que su inclusién proporciona una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la
contratacién publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social”.
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La previsién legal que impone la inclusién de criterios sociales cuenta con el respaldo del
propio TS. Como ha sefialado el Tribunal, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 72, en Sentencia de 17 de julio de 2012, recurso 5377/2009%, en un supuesto en el que
valoré la introduccién de un criterio de adjudicacién relacionado con la igualdad de mujeres y
hombres, “los preceptos referidos, deben ser interpretados literal y teleolégicamente, por ello en
el ambito contractual administrativo, careceria de sentido realizar una diferenciacién entre fases
de licitacién, adjudicacién o ejecucién. Lo que se pretende es primar en un grado razonable a
aquellos contratistas que hayan incorporado a su plantilla a mujeres.

En consecuencia se sigue el criterio de adjudicacién no a la mejor oferta econémica sino
a la mds ventajosa para los intereses generales, determinando el Legislador que dentro de los
mismos cabe primar a empresas que en su plantilla existan mujeres desempefiando funciones
laborales.

La tesis del recurso comportaria admitir una contradiccion... la posibilidad de aplicar las
medidas de igualdad tan sélo a que las establecieran como medidas de ejecucién del contrato...
Esa contradiccién resulta inadmisible y la forma de eludirla es interpretar ese articulo 32 de la
LOI en estos términos: que la aplicacién de medidas de igualdad como condicién de ejecucién
es una de las posibilidades existentes para la implantacién de tales medidas y no la inica”.

La ley 9/2017 ha simplificado los criterios de desempate y ha establecido un claro orden de
prelacién entre las proposiciones que puedan empatar con la mds ventajosa tras la valoracién
de los diferentes criterios de adjudicacion.

El articulo 147 de este cuerpo legal establece los siguientes criterios de desempate en la
adjudicacién de los contratos:

“2. En defecto de la previsién en los pliegos a la que se refiere el apartado anterior, el empate
entre varias ofertas tras la aplicacién de los criterios de adjudicacién del contrato se resolverd
mediante la aplicacién por orden de los siguientes criterios sociales, referidos al momento de
finalizar el plazo de presentacién de ofertas:

a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién de exclusién social en
la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero
de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor nimero de personas tra-
bajadoras en inclusién en la plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las empresas.
¢) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las empresas.

d) Elsorteo, en caso de que la aplicacién de los anteriores criterios no hubiera dado lugar
a desempate.

Como regla de cierre del modelo, y en el mismo sentido apuntado por la LCSP, el Plan
Estatal recuerda la necesidad de formular los criterios de adjudicacién incorporando conside-
raciones cualitativas que incluyan alguna o algunas de las caracteristicas sociales del contrato
que se refieren a las siguientes finalidades: “el fomento de la integracién social de personas con
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercién socio laboral de personas con
discapacidad o en situacién o riesgo de exclusion social; la subcontratacién con Centros Espe-
ciales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen

25 El recurso lo interpuso la Confederacién Nacional de la Construccién por considerar que era improcedente
la inclusién de un criterio de adjudicacién denominado «de igualdad», que otorgaba hasta un maximo de 5
puntos -sobre un total de 100- al licitador con mayor porcentaje de personal femenino fijo en la plantilla.
E1TS]J de Extremadura consideré ajustado a derecho ese criterio y la Confederacién recurrié en casacién
que fue desestimada por el Supremo.
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