CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE
RESPONSABLE: LA EXIGENCIA DE UN
SALARIO MINIMO COMO CONDICION
ESPECIAL DE EJECUCION

Beatriz Gomez Farifas
Investigadora FPU de Derecho Administrativo
Universidad de Vigo

RESUMEN

La contratacién pablica se ha revelado en los Gltimos afios como una herramienta esen-
cial para fomentar determinadas politicas pablicas de caracter social. El fuerte impulso
que su dimension estratégica ha recibido a nivel legal y jurisprudencial hace que sea
posible exigir a las empresas que operan en el mercado el cumplimiento de un determi-
nado estandar en materia social en las distintas fases contractuales. El objetivo de este
trabajo es analizar la inclusion de consideraciones sociales como condiciones especiales
de ejecucidn del contrato y, en particular, dar cuenta de la posibilidad de emplear este
mecanismo para garantizar el pago de un salario minimo.
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EXPANDED ABSTRACT

Public procurement has been traditionally understood as a simple mechanism through
which contract authorities purchase the goods and services they need in order to develop
their functions properly. However, in recent years the conception and foundation of
public purchases have undergone a major transformation. The importance of this sector
makes it a powerful legal tool to promote -in an indirect and complementary way- social,
environmental and innovation objectives. This strategic use of public procurement chan-
nels the behaviour of economic operators towards sustainable business models that allow
a better realisation of general interests. An appropriate use of this large amount of
resources is undoubtedly one of the most effective market intervention techniques.

The inclusion of social considerations in public procurement regulations and practices is
not new. The European Union has stressed in several occasions the need to make a
strategic use of public procurement through various soft-law documents. Even though
the 2004 Directives already mentioned this possibility, the adoption of a new package
of Directives in this field in 2014 has been decisive in the consolidation process of the
strategic public procurement. In that sense, Directive 2014/24/UE identifies the use of
public procurement in support of common social objectives as one of its fundamental
purposes and encourages the Member States to embrace a smart, sustainable and inclu-
sive model of public purchases.

In the Spanish legal system, the legislator has made a firm commitment to move towards
socially responsible public procurement. The new Public Sector Contracts Law considers
the transversal and mandatory inclusion of social and environmental criteria in all
procurement procedures, provided that they are linked to the subject-matter of the
contract and respectful of the core principles of public procurement. In particular, the
promotion of public policies through this sector should necessarily be reconciled with
another of its priority objectives, as the guarantee of broad competition in the market.

According to the Spanish law, the inclusion of such criteria can take place throughout
the different stages of the procurement procedure. However, the most appropriate
moment to require compliance with certain social standards is the execution stage of
the contract. Their configuration as performance conditions means that all tenderers
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must undertake, when submitting their tenders, to comply with a number of require-
ments relating to the manner in which the provision is to be performed. Unlike in the case
of selection criteria and contract award criteria, which are likely to limit significantly
the rights of tenderers, this mechanism has a limited impact on competence and ensures
the effectiveness of the equal treatment principle. In fact, the Spanish law states that
any tender for a public contract must include -at least- one social, environmental or
innovation-related performance condition.

In any circumstances, the contracting authority should analyse the convenience of
including these conditions in each case and assess their impact on the rights of the
economic operators. Not all public contracts allow the inclusion of social criteria, but
this possibility will mainly depend on the nature of the provision and the way it is
designed. The admissibility of the performance conditions is subject to the compliance
with some requirements. On one hand, they should be linked to the subject-matter of
the contract; that is to say, their inclusion should be directly related to the provision or
its production process. On the other hand, they need to be duly indicated in the call for
competition and in the procurement documents, so that companies interested in the
tender are aware of their existence. Finally, they have to observe the principles of equal
treatment, non-discrimination and proportionality.

The effectiveness of the strategic dimension of public procurement to a large extent
depends on the correct performance of the provision. The contracting authority must
check that the contractor complies with all the conditions laid down in the contract
and, in particular, with those concerning social aspects. For that purpose, a series of
indicators should be established to measure the real impact of procurement on the
specific public policy that it is intended to promote. Moreover, the procurement docu-
ments have to state clearly the consequences that the breach of this commitment will have
for the contractor, such as the imposition of penalties or the termination of the contract.
Otherwise, socially responsible public procurement would not be a reality, but a missed
opportunity.

The possibility of using public procurement in order to safeguard workers' rights and
fight against job insecurity has generated an intense discussion. Requiring the contractor
to pay a minimum wage to the staff assigned to the performance of the contract has
been criticized due to the risk of interference with the right to freedom of enterprise.
However, the jurisprudence has taken an increasingly favourable position to the admis-
sion of such conditions. Initially the Court of Justice of the European Union considered
that this measure constituted a disproportionate restriction of the fundamental free-
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doms provided for in the Treaty on the Functioning of the European Union and, there-
fore, was not in conformity with European law. But over time the Court has left this
restrictive approach behind and come out in favour of the use of public procurement to
fight against the wage inequality in the RegioPost case. Nevertheless, the possibilities
and limits of this measures have not yet been clarified. The outcome of this approach
for the Spanish legal system has been a lack of consensus among the administrative
courts for contractual appeals, which creates uncertainty for the various participants in
the procurement procedure.

KEY WORDS: Public procurement, social clauses, performance conditions, minimum wage,
competition.
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1. La visi6n estratégica de la contratacién piblica: hacia un
modelo de compras inteligente, sostenible e integrador

La contratacién publica constituye hoy en dia un sector estratégico en la
economfa de los distintos pafses!. El gran crecimiento que ha experimentado en
los dltimos afos, en buena medida debido a su cardcter dindmico e innovador,
ha derivado en su consideracién como un pilar esencial para el desarrollo econé-
mico y social. El ingente volumen de recursos que moviliza este sector ha impuesto
un cambio de paradigma que supone dejar atrds la tradicional concepcién de las
compras publicas como una mera férmula de abastecimiento basada en el factor
precio para avanzar hacia una visién instrumental de la mismaZ. A pesar de que
su objetivo principal sigue siendo la adquisicién por parte de los entes del sector

1. En atencién a los datos publicados por la Comisién Europea, en el afio 2015 las compras publicas en
el marco de la Unién Europea se cifraron en 2015.3 billones de euros (excluidos los servicios publicos),
lo que supone un incremento del 4,2% respecto del afio anterior. Ademds, se estima que esta actividad
representa un promedio del 13% del PIB de los distintos Estados miembros. Estos datos han sido extra-
idos del documento de la Comisién Europea Public Procurement Indicators 2015, de 9 de diciembre de
2016, disponible en el siguiente enlace: http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/20679/attach-
ments/1/translations/en/renditions/pdf [Fecha de consulta: 2 de septiembre de 2019].

2. GALLEGO CORCOLES, I.: “La integracién de cldusulas sociales, ambientales y de innovacién en la
contratacién publica”, Revista Documentacion Administrativa. Nueva Epoca, nim. 4, 2017, pdgs. 93-96.
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publico de los bienes y servicios necesarios para desarrollar correctamente sus

3

se utilice la contratacién para promover otros fines o politicas publicas de cardcter

funciones”, nada obsta para que —al mismo tiempo y de forma complementaria—

social, medioambiental o relacionadas con la innovacién™.

A través de la incorporacién de estos «objetivos secundarios u horizontales»?
los poderes publicos llevan a cabo una politica de intervencidén en la vida econé-
mica, social y politica del pais orientada hacia una mayor satisfaccién del interés
general6. En este sentido, el mercado de las compras publicas goza de la entidad
suficiente para encauzar el comportamiento de los operadores econédmicos hacia

3. Sobre el concepto de contratacién publica, véase ARROWSMITH, S.: Public Procurement Regulation:
an introduction, University of Nottingham, Nottingham, 2010, pdg. 1; y TREPTE, P.: Regulating
Procurement: Understanding the Ends and Means of Public Procurement Regulation, Oxford University
Press, Oxford, 2004, pdg. 27.

4. El cardcter instrumental de la contratacién publica ha sido defendido —entre otros— por GIMENO
FELIU, J. M.: El Nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacidn piiblica. De la burocracia a la
estrategia, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdg. 39; MEDINA ARNAIZ, T.: “La contratacién
publica socialmente responsable a través de la jurisprudencia del tribunal de justicia de la Unién Europea”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 153, 2012, pdgs. 213-240; y RODRIGUEZ-ARANA
MUuNOz, J.: “La contratacién del sector piblico como politica publica”, en Contratacién Piblica Estratégica
(Dir. Juan José Pernas Garcfa), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2013, pdgs. 31-
44. En el mismo sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Aragén en su Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de acuerdo con el cual “la contratacién piblica no
puede ser considerada como un fin en si mismo, sino que debe ser visualizada como una potestad o herra-
mienta juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus poli-
ticas publicas” (pdg. 4).

5. La terminologfa utilizada por la doctrina para referirse a este tipo de politicas publicas ha sido variada.
ARROWSMITH muestra una clara preferencia por el término “politicas horizontales” al entender que es
lo suficientemente genérico como para incluir todo tipo de politicas (econémicas, sociales, medioam-
bientales, etc.) y, a diferencia del término “secundarias”, no implica una subordinacién de las mismas
respecto del objetivo principal de la contratacién publica. Por su parte, TERESA MEDINA utiliza el término
“objetivos secundarios” para referirse a aquellos objetivos que, a pesar de que no justifican la contrata-
cién, conllevan una mejora con respecto a la situacién preexistente. A este respecto, véase ARROWSMITH,
S.: “Horizontal Policies in Public Procurement: A Taxonomy”, Journal of Public Procurement, vol. 10,
ndm. 2, 2010, pdgs. 149-150; y MEDINA ARNAIZ, T.: “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utili-
zacién de la contratacién publica para la consecucién de los objetivos politicos de la Unién Europea”, en
Observatorio de los Contratos Piblicos 2010 (Dir. José Marfa Gimeno Felit), Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2011, pdg. 46.

6. GIMENO FELIU, J. M.: “Las condiciones sociales en la contratacién publica: posibilidades y limites”,

Anuario del Gobierno Local, nim. 1, 2017, pdg. 243.
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modelos empresariales mas sostenibles y socialmente responsables’. Aquellos
licitadores que deseen establecer vinculos contractuales con el sector pablico
deberdn cumplir necesariamente con las exigencias marcadas por los érganos de
contratacién. No cabe duda de que la expectativa de convertirse en contratista
constituye un importante estimulo para adoptar compromisos en materia de
responsabilidad social e invertir en soluciones innovadoras, favoreciendo la crea-
cién de mercados con conciencia social®. A su vez, esta dimensidn estratégica de
la contratacién publica abre las puertas a la incorporacién de nuevos actores en
el mercado, como las Entidades de Economia Social, que debido a sus peculia-
ridades se encuentran especialmente preparadas para asumir este tipo de retos”.

El uso estratégico de la contratacién publica aporta un indudable valor afiadido
a la actividad contractual que va mds alld de la finalidad especifica de cada contrato
individualmente considerado10. Con todo, no puede ignorarse que la introduc-
cién de criterios no econémicos en el procedimiento de contratacién es suscep-
tible de entrar en conflicto con otros objetivos fundamentales, especialmente con
los principios de eficiencia y competencia. Las principales reticencias a la incor-
poracién de politicas horizontales en la contratacién publica se encuentran ligadas
a la idea de que estas medidas positivas suponen un incremento de los costes que
han de ser asumidos por las entidades contratantes. Esta postura, sin embargo,
parte de una concepcién cortoplacista del principio de eficiencia que inicamente
toma en consideracién factores econédmicos y pretende la obtencién de presta-
ciones al menor precio posible, sin dejar espacio a la valoracién de aspectos rela-

7. MEDINA ARNAIZ, T.: “Comprando para asegurar nuestro futuro (...)”, op. cit., pdg. 45.

8. Documento de la Comisién Europea Adguisiciones sociales. Una Guia para considerar aspectos sociales
en las contrataciones piiblicas, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2011, pdgs.
9-10. La escasa aplicacién de una politica integral en materia de responsabilidad social en el tejido empre-
sarial espafiol ha sido puesta de relieve por VARGAS SANCHEZ, A. y VACA ACOSTA, R.M.: “Responsabilidad
Social Corporativa y cooperativismo: vinculos y potencialidades”, CIRIEC-Espafia, Revista de economia
pitblica, social y cooperativa, nim. 53, 2005, pdg. 252.

9. GRIMALDOS GARCIA, M. I.: “El impulso de la responsabilidad social de la empresa en las entidades
de economfa social: los deberes de los administradores de las sociedades laborales como caso paradig-
mdtico”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, nim. 33, 2018, pdg. 10.

10. MEDINA ARNAIZ, T.: “El destino de las cldusulas sociales en la contratacién publica”, en Observatorio
de los Contratos Piblicos 2018 (Dir. José Marfa Gimeno Felit), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2019, pdg. 255.
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cionados con la calidad o las repercusiones socio-econémicas de la decisiénl 1.

En este contexto, resulta imprescindible interpretar el citado principio desde una
nueva perspectiva que ponga en valor la consecucién de objetivos sociales, medio-
ambientales y relacionados con la innovacién, en la conviccién de que los mismos
comportan una adecuada comprensién de cémo deben canalizarse los fondos
pﬁblicoslz. Esta nueva visién de un gasto publico mds eficiente resulta plena-
mente coherente con las iniciativas de la Estrategia Europa 202013, donde se
aboga por un crecimiento a largo plazo en el cual ya no cabe hablar en términos
de gasto, sino de inversion14.

Es evidente que esta reformulacién ha de ir acompafiada de un marco norma-
tivo consistente que fije las posibilidades y limites de la contratacién publica
estratégica, aportando una mayor seguridad juridica en su aplicacién. A conti-
nuacién veremos que las instancias europeas han apostado con firmeza por la
implantacién de un modelo de compras publicas orientado a garantizar unos
estdndares minimos de bienestar social. La ciudadania demanda cada vez mds
que los poderes publicos adopten una actitud comprometida con las necesidades
de la sociedad, si bien esta “sensibilidad social” no ha de afectar de forma excesiva
a los intereses econémicos de las empresas que operan en el mercadol®. Debe
recordarse que la gran meta de la Unién Europea es la apertura del mercado dnico

11. PERNAS GARCIA4, J. J.: “La dimensién ambiental en la normativa de contratos del sector piblico”, en
La contratacién piiblica a debate: presente y futuro (Dir. Rafael Ferndndez Acevedo; Patricia Valcdrcel
Ferndndez), Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdg. 346.

12. GIMENO FELIU, J. M.: El Nuevo paquete legislativo comunitario (...), op. cit., pdg. 39.

13. Comunicacién de la Comisién Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador, de 3 de marzo de 2010 [COM(2010) 2020].

14. GIMENO FELIU, J. M.: “La calidad como nuevo paradigma de la contratacién publica”, Revista
Contratacion Administrativa Prdctica, nim. 159, 2019, pdg. 3. En la misma linea, FERNANDEZ ACEVEDO
sostiene que este nuevo concepto de eficiencia “conjuga la bisqueda del menor precio con la del mayor
beneficio social, es decir, la obtencién de la mdxima rentabilidad social y ambiental de las inversiones
publicas con el menor gasto posible”. Cfr. FERNANDEZ ACEVEDO, R.: “Incorporacidn cldusulas ambien-
tales en la contratacién publica”, en Compra Piiblica Verde (Dir. Ximena Lazo Vitoria), Atelier, Barcelona,
2018, pdg. 32.

15. En este sentido, MIRANZO DIAZ, J.: “La contratacién publica como motor de cohesidn social tras la
ley 9/2017”, Gabilex, nim. Extra 1, 2019, pdgs. 207-228; y PERNAS GARCIA, ]. J.: “Libre mercado y
proteccién ambiental. De la ordenacién administrativa de actividades econémicas a la contratacién
publica verde”, en Observatorio de politicas ambientales 2014 (Coord. Fernando Lépez Ramén), Aranzadi-
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdg. 449.
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a la mds amplia competencialG, de ahf que sea necesario lograr un equilibrio
entre esta visién pro-competitiva de la contratacién y la satisfaccién de otras poli-
ticas publicas, ya sean europeas o domésticas.

2. La inclusién de consideraciones sociales en las compras
publicas: en particular, su configuracién como condiciones
especiales de ejecucién

La oportunidad de avanzar hacia una contratacién publica socialmente respon-
sable ha sido impulsada por la Unién Europea desde tiempos tempranos. El punto
de arranque de la integracién de esta perspectiva en los contratos publicos puede
situarse en la publicacién del Libro Verde La contratacién piiblica en la Unidn
Europea: reflexiones para elfutum]7en el afilo 1996, en el que se exponen inte-
resantes argumentos a favor de la ampliacién de los considerados objetivos tradi-
cionales del sector. Ya entonces se destacaba el importante papel que la normativa
en materia de contratacién publica estd llamada a desempefar en la consecucién
de objetivos de politica social. Pero sin duda el impulso definitivo a la incorpo-
racién de cldusulas sociales en la contratacién publica llegaria en el afio 2001 con
la aprobacién de la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacidn
comunitaria de contratos piiblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos!$, que ofrecia propuestas concretas para alcanzar este objetivo a
la luz del marco juridico comunitario.

Este progresivo avance en el desarrollo de una contratacién responsable ha
estado motivado, en buena medida, por los pronunciamientos favorables de la

16. Tal y como asevera DIEZ SASTRE, “el derecho de la contratacién publica debe evitar una adjudicacién
contraria a los principios de competencia, transparencia, igualdad y no discriminacién, fundamental-
mente. Desde esta perspectiva, el principio de competencia es el niicleo en torno al que se deben arti-
cular las reglas europeas de contratos puablicos”. Cfr. DIEZ SASTRE, S.: “Las cldusulas sociales en la contra-
tacién publica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 21,
2017, pégs. 197-198.

17. Libro Verde La contratacién piiblica en la Unidn Europea: reflexiones para el futuro, de 26 de noviembre
de 1996 [COM (96) 583 final].

18. Comunicacién interpretativa de la Comisidn sobre la legislacidén comunitaria de contratos piiblicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 28 de noviembre de 2001 [COM(2001) 566
final].
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jurisprudencia europea. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea reconocié
en el asunto Beentjeslg la posibilidad de tomar en consideracién aspectos sociales
en la adjudicacién de un contrato publico. En concreto, este pronunciamiento
declaraba la admisibilidad de la exigencia de que el licitador emplease trabaja-
dores en situacién de paro prolongado, siempre que tal condicién no resultase
discriminatoria y se mencionase en el anuncio de licitacién. Esta linea jurispru-
dencial, posteriormente confirmada en el asunto Nord-Pas-de-Calais® 0, ha moti-
vado un cambio en la tendencia legislativa que se ve materializado con la apro-
bacién de las Directivas 2004/17/CE2! y 2004/18/CE22. Este marco normativo
hace un hueco mds evidente a la promocién de politicas sociales, entre las que
destacan la inclusién social y la lucha contra el desempleo, y sirve como punto
de apoyo para la imglantacic’)n de una contratacién estratégica en los distintos
Estados miembros29.

Las Directivas sobre contratacién publica del afio 201424 dan un paso deci-
sivo en la direccién apuntada y abanderan como uno de sus objetivos funda-
mentales —junto con el incremento de la eficiencia del gasto pablico— la utiliza-

19. STJUE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, asunto 31/87, ECLI:EU:C:1988:422, aptdos. 36-
37.

20. STJUE de 26 de septiembre de 2000, Comisidn contra Francia [ Nord-Pas-de-Calais], asunto C-
225/98, ECLI:EU:C:2000:494, aptdos. 49-51.

21. Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energfa,
de los transportes y de los servicios postales [DOUE L134, de 30 de abril de 2004].

22. Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servi-

cios [DOUE L134, de 30 de abril de 2004].

23. En relacién con el progresivo reconocimiento de la inclusién de consideraciones sociales en el 4émbito
europeo, resulta de interés el trabajo de CARANTA, R.: “Sustainable Public Procurement in the EU”, en
The Law of Green and Social Procurement in Europe (Dir. Roberto Caranta; Martin Trybus), DJOF
Publishing, Copenhagen, 2010, pdgs. 15-51.

24. Las Directivas de “cuarta generacién” relativas a la contratacién publica son las siguientes: la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE [DOUE L94, de 28 de marzo de 2014]; la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a la adju-
dicacién de contratos de concesién [DOUE L94, de 28 de marzo de 2014]; y la Directiva 2014/25/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por enti-
dades que operan en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios postales y por la que
se deroga la Directiva 2004/17/CE [DOUE L94, de 28 de marzo de 2014].
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cién de la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales comunes2>. Ademds,
introducen una serie de precisiones sobre el modo en que las entidades contra-
tantes pueden incorporar este tipo de consideraciones en los contratos que cele-
bren. Puede afirmarse que este nuevo paquete normativo no se limita a exigir que
los Estados miembros velen por el cumplimiento de las obligaciones impuestas en
materia socio-laboral, sino que articula mecanismos concretos para lograr un
nivel de compromiso por parte de los operadores econémicos que va mds alld de
los minimos legalmente exigib16526. Aunque muchas de las medidas que incor-
pora ya estaban presentes en la normativa anterior, ahora se ven reforzadas gracias
a la firme apuesta del legislador europeo por una contratacién estratégica.

En nuestro Derecho interno la incorporacién de aspectos sociales en la contra-
tacién publica ha sido ciertamente controvertida y tradicionalmente ha estado
rodeada de un halo de incertidumbre que generaba reticencias en cuanto a su
aplicacién practica?’. Sin embargo, con la aprobacién de la Ley 9/2017, de 8 de

25. En este sentido, el Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE dispone lo siguiente: “La contrata-
cién publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020 (...) como uno de los instrumentos
basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e inte-
grador, garantizando al mismo tiempo un uso mds eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben
revisarse y modernizarse las normas vigentes sobre contratacién publica adoptadas de conformidad con
la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en parti-
cular la participacién 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”.

26. Asi lo ha puesto de relieve, en relacién con la incorporacién de criterios medioambientales en la
contratacidn publica, FERNANDEZ ACEVEDO, R.: “Los retos ambientales de las nuevas directivas: la contra-
tacién puiblica como herramienta”, en Nueva contratacién piblica: Mercado y Medio Ambiente (Dir.
Martin Marfa Razquin Lizarraga; José Francisco Alenza Garcfa), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2017, pdgs. 77-126.

27. Resulta especialmente significativo el Informe y Conclusiones de la Comisién de expertos para el estudio
y diagndstico de la situacion de la contratacidn piiblica en Espasia emitido por el Ministerio de Hacienda
en el afio 2004, seguin el cual: “No parece coherente con la estructura légica del procedimiento de contra-
tacién, ni con su finalidad, que circunstancias tales como el nimero de trabajadores empleados, la propor-
cién de trabajadores con contratos de determinadas caracteristicas o pertenecientes a colectivos con difi-
cultades de acceso al empleo (jévenes que buscan su primer empleo, mayores de cincuenta afios, mujeres,
discapacitados, ...), las caracteristicas medioambientales de la empresa u otras similares de contenido o
naturaleza «social» sean incorporadas como criterios de valoracién (...) Por otra parte, existen en la
actualidad mecanismos juridicos alternativos —o complementarios, si prefiere decirse asi— para estimular
o desincentivar determinadas conductas desde el punto de vista social o medioambiental”, pdgs. 145-

147.
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noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al orde-
namiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), esta
situacién cambia de forma radical; mientras que hasta entonces la contratacién
socialmente responsable era considerada como un mandato meramente retérico,
ahora impregna el articulado de la norma y fuerza a las entidades del sector publico
a orientar su actividad contractual en este sentido?8. El legislador espafol aboga
por la incorporacidén preceptiva y transversal de criterios sociales y medioam-
bientales en toda la contratacién publica. Asi lo dispone su articulo 1.3, de acuerdo
con el cual:

En toda contratacién piiblica se incorporardn de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el
objero del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor
relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y
mejor eficiencia en la utilizacidn de los fondos piiblicos. Igualmente se facili-
tard el acceso a la contratacion piblica de las pequerias y medianas empresas,
asi como de las empresas de economia social.

La ubicacién sistemdtica de este precepto denota una clara declaracién de
intenciones por parte del legislador y deja entrever el camino a seguir en los
préximos afios, que nos conduce inexorablemente hacia un modelo de compras
publicas sensible con las necesidades de la sociedad??. Con la finalidad de dotar
de efectividad a este mandato, el Gobierno ha aprobado un Plan para el impulso
de la contratacién piblica socialmente responsable’¥ que pretende impulsar la

28. GALLEGO CORCOLES, L.: “La integracién de cldusulas sociales (...)”, op. cit., pdgs. 96-99; y MORENO
MOLINA, J. A.: Una nueva contratacién piblica social, ambiental, eficiente, transparente y electrénica, Ed.
Bomarzo, Albacete, 2018, pdgs. 23-24.

29 GOMEZ FARINAS, B. y VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “Criterios de solvencia y exigibilidad de certifi-
cados de gestién ambiental”, en Compra Piiblica Verde (Dir. Ximena Lazo Vitoria), Atelier, Barcelona,
2018, pégs. 81-82.

30. 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 transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. Este plan ha sido aprobado por 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 [BOE ndm. 125, de 25 de mayo
de 2019].
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vertiente estratégica de este sector de forma organizada y fomentar su uso por
parte de los 6rganos de contratacién.

Llegados a este punto cabe plantearse, por un lado, qué concretos objetivos
quedan comprendidos en el concepto de “contratacién publica socialmente respon-
sable” y cudles son las posibilidades reales que ofrece este nuevo marco norma-
tivo para su consecucién. En relacién con la primera de estas cuestiones, es preciso
sefialar que este concepto se ha venido interpretando en sentido amplio, de forma
que engloba diversos objetivos especificos de politica social, como el fomento
del empleo de personas en situacién o en riesgo de exclusidn social; la insercién
social y laboral de personas con discapacidad fisica y/o intelectual; el disefio y
accesibilidad para todos; la estabilidad y calidad en el empleo; la mejora de la
seguridad y salud laboral; la promocién de la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres; la responsabilidad social de las empresas; las medidas de conciliacién

31

Como vemos, este variado catdlogo de politicas pablicas que pueden ser promo-

de la vida familiar y laboral; y criterios de comercio justo y compra publica ética

vidas a través de este sector de la economfa responde a un denominador comtin,
como es la lucha contra las desigualdades sociales y laborales a través del asegu-

32

ramiento de unas condiciones dignas para la ciudadania

31. Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén. Una definicién similar se recoge en el documento de la Comisién
Europea Adguisiciones sociales. Una Guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones piiblicas,
op. cit., de acuerdo con la cual este concepto aglutina las operaciones de contratacién que tienen en
cuenta uno o mis de los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumpli-
miento con los derechos sociales y laborales, inclusién social (incluidas las personas con discapacidad),
igualdad de oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracién de los criterios de soste-
nibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento voluntario mds amplio de la
responsabilidad social de las empresas (pdg. 7). En la doctrina, MEDINA ARNAIZ distingue entre “compra
social”, que tendrfa por objeto integrar las inquietudes sociales en los procedimientos de adjudicacién de
un contrato publico al tomar en consideracidn aspectos como la lucha contra el desempleo, la calidad
en el empleo, la perspectiva de género, la contratacién de personas con discapacidad o la reserva de
contratos a Empresas de insercién y Centros Especiales de Empleo; y “compra ética”, que se englobarfa
otros supuestos en los cuales los elementos a valorar tienen mds que ver con el cumplimiento de estdn-
dares éticos establecidos en las convenciones internacionales sobre condiciones laborales dignas, sala-
rios minimos y derechos de los trabajadores. Cfr. MEDINA ARNAIZ, T.: “La contratacién publica social-
mente responsable (...)”, op. cit., pdgs. 4-6; y, de la misma autora, “Social considerations in Spanish
public procurement law”, Public Procurement Law Review, ntim. 2, 2011, pdgs. 61-62.

32. Esta postura es compartida por MORENO MOLINA, J. A. y PLEITE GUADAMILLAS, F.: La Nueva Ley de
Contratos del Sector Piblico: estudio sistemdtico, La Ley, Madrid, 2012, pdgs. 712-713; y VALCARCEL
FERNANDEZ, P.: “Promocién de la igualdad de género a través de la contratacién publica”, en Contratacién
Piiblica Estratégica (Dir. José Pernas Garcfa), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pdgs. 329-368.
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La incorporacién de este tipo de cuestiones puede tener lugar a lo largo de las
distintas fases que componen el procedimiento de contratacidén, desde la prepa-
racién del contrato, la definicién de su objeto y el disefio de las especificaciones
técnicas, pasando por la seleccién cualitativa de licitadores, los criterios de adju-
dicacién del contrato y las condiciones especiales de ejecucién. Ante este abanico
de posibilidades, el érgano de contratacién deberd valorar en cada caso concreto
cudl es el momento mds oportuno para demandar el cumplimiento de estos requi-
sitos, que —en funcién de su naturaleza— podrdn incorporarse en todas o algunas
de las fases referidasd. La férmula mds utilizada en la practica es la configuracién
de aspectos sociales como criterios de selecciédn de licitadores —tanto en lo que
respecta a la valoracién de sus capacidades como a la concurrencia de una even-
tual prohibicién para contratar—, seguida de las condiciones especiales de ejecu-
cién y los criterios de adjudicacién del contrato34.

Con todo, la opcién mds idénea para satisfacer cuestiones sociales a través de
las compras publicas es su inclusién como condiciones especiales de ejecuci(')n35.
Ya adelantamos que la vertiente estratégica de la contratacién publica es suscep-
tible de restringir de forma importante la competencia en el mercado, pero tal
afectacién puede ser mayor o menor dependiendo del momento en que se solicite
a los operadores econémicos el cumplimiento de determinadas medidas enca-
minadas a satisfacer estos objetivos secundarios. Mientras que su incorporacién
como criterios de seleccién de licitadores o de adjudicacién del contrato resulta
controvertida, la configuracién de estos objetivos como condiciones especiales

33. Sobre este particular, véase DRAGOS, D. y NEAMTU, B.: “Sustainable public procurement in the EU:
experiences and prospects”, en Modernising public procurement: the new Directive (Francois Lichere;
Roberto Caranta; Steen Treumer), DJOF Publishing, Copenhagen, 2014, pdgs. 301-335; GONZALEZ
GARCIA, J.: “Sustainability and Public Procurement in the Spanish Legal System”, en The Law of Green
and Social Procurement in Europe (Dir. Roberto Caranta; Martin Trybus), DJOF Publishing, Copenhagen,
2010, pdgs. 235-257; y GOSALBEZ PEQUENO, H.: “;Cldusulas sociales en la seleccién de los contratistas
de las Administraciones publicas espafiolas?”, Justicia Administrativa, nam. 20, 2003, pdgs. 27-67.

34. Datos extraidos del informe elaborado por KAHLENBORN, W., MOSER, C., FRUDAL, J. et al.: Strategic
Use of Public Procurement in Europe. Final Report to the European Commission, MARKT/2010/02/C,
Adelphi, Berlin, 2011, pdg. 91.

35. Asf lo ha afirmado la Comisién Europea en su Comunicacién interpretativa de la Comisidn sobre la
legislacidn comunitaria de contratos piiblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos,
pdg. 1; y en el documento de trabajo Adquisiciones sociales. Una Guia para considerar aspectos sociales en
las contrataciones piiblicas, pég. 7, anteriormente citados.
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de ejecucién apenas tiene efectos distorsionadores de la competenciad 6. Mediante
esta técnica se exige a todos los licitadores que, en el momento de presentacién de
sus ofertas, se comprometan a cumplir con una serie de requisitos relativos a la
forma de ejecucién de las prestaciones del contrato que tendrdn que ser necesa-
riamente observados para el caso de que el contrato les sea adjudicadod”. Las
ofertas que no acepten tales condiciones serdn rechazadas por no ser conformes
con el contenido de los pliegos del contrato38. Sin embargo, es preciso puntua-
lizar que en este momento es suficiente con el compromiso de disponer de los
medios materiales y/o personales necesarios para satisfacer los requerimientos
del érgano de contratacién, sin que pueda exigirse la disposicién efectiva de los
mismos. Lo contrario causaria un perjuicio desproporcionado a los operadores
econémicos y mermarfa la competencia en el mercado, por cuanto se verfan obli-
gados a realizar una serie de inversiones simplemente para poder entrar en la
competicidn sin tener la certeza de que el contrato les va a ser adjudicad039.
Al propio tiempo, esta solucién permite una mayor satisfaccién de las poli-
ticas sociales que se tratan de implementar que —por ejemplo— en el caso de los
criterios de adjudicacidn. La razén es clara: mientras que en este tltimo caso el
grado de realizacién de los criterios sociales dependerd en buena medida de la
voluntariedad de los licitadores a la hora de incluir estas cuestiones en sus ofertas,
las condiciones especiales de ejecucién garantizan la satisfaccién del interés piblico

36. DIEZ SASTRE, S.: “Las cldusulas sociales en la contratacién publica”, op. cit., pdgs. 200-201. La
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia también ha manifestado la preferencia de incluir
en esta fase contractual la exigencia del cumplimiento de determinadas condiciones laborales en la Guia
sobre contratacion piiblica y competencia, 2011, pdgs. 19-20. Este documento se encuentra disponible en
el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/guias-y-recomendaciones [Fecha de consulta: 10 de septiembre
de 2019].

37. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 202.4 de la LCSP, la obligacién de cumplir con las condi-
ciones especiales de ejecucién que formen parte del contrato se extiende también a los subcontratistas
que participen en la ejecucién del mismo.

38. BERNAL BLAY, M. A.: “Hacia una contratacién publica socialmente responsable: las oportunidades
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Monografias de la Revista Aragonesa
de Administracién Piblica, Monogrifico X, Zaragoza, 2008, pdg. 242.

39. A este respecto cabe traer a colacién la STJUE de 27 de octubre de 2005, Contse, asunto C-234/03,
ECLI:EU:C:2005:644, aptdos. 53 y ss, de acuerdo con la cual la exigencia de que todos los licitadores
dispongan de oficinas abiertas al publico en determinadas ciudades en el momento de presentacién de sus
ofertas es manifiestamente desproporcionada.
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16 Beatriz Gémez Farifias

perseguido en los términos sefialados en el contrato, sin que el licitador que resulte
adjudicatario pueda limitar su alcance40.

De hecho, el establecimiento en el pliego de cldusulas administrativas parti-
culares de condiciones especiales de ejecucidn referidas a consideraciones de tipo
social, medioambiental o relacionadas con la innovacién no es una mera opcién
para las entidades contratantes, sino una obligacién contemplada de forma expresa
en el articulo 202 de la LCSP. En este sentido, toda licitacién de un contrato
publico deberd incluir —al menos— una de las condiciones anteriores. Es decir,
no todos los contratos tendrdn condiciones especiales de ejecucién de cardcter
social, pero en todos los casos en que su objeto sea social o esté relacionado con
aspectos sociales se podrd imponer este tipo de cldusulas?!. La decisién del legis-
lador de dotar a este mecanismo de cardcter preceptivo pretende garantizar la
implantacién efectiva de dichas medidas en una fase tan esencial como es la ejecu-
cién del contrato, al tiempo que constituye un buen indicador de que la vertiente
estratégica de la contratacién ya es una realidad que no puede ser obviada por
los entes del sector publico.

Aunque la decisién de incluir unas u otras condiciones entra dentro de la
esfera de discrecionalidad de la entidad contratante, esta libertad no es incondi-
cionada. Antes bien, se encuentra sujeta a una serie de limitaciones establecidas
con cardcter general en el propio articulo 202 de la LCSP, el cual exige que tales
condiciones estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirecta-
mente discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se indi-
quen en el anuncio de licitacién y en los pliegos. Con esta previsién se trata de
garantizar que la inclusién de aspectos sociales en esta fase contractual resulte
coherente y no suponga la conculcacién de los principios nucleares de la contra-
tacién publica, especialmente los de competencia y no discriminacién.

40. HERNANDEZ CORCHETE, J. A.: “Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucién de los contratos
administrativos”, en Tratado de Contratos del Sector Piiblico (Dir. Eduardo Gamero Casado; Isabel Gallego
Céreoles), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pdgs. 2133-2137.

41. DE GUERRERO MANSO, C.: “Guia préctica sobre la inclusién de cldusulas sociales en la contratacién
publica, con especial atencién a las cldusulas que permitan la integracién y participacién en los contratos
de las mujeres”, 2019, pdg. 49, disponible en el siguiente enlace: https://www.aragon.es/docu-
ments/20127/674325/guia_clausulas_sociales.pdf/dfb451dd-037a-c1d0-13cf-47dd2c36ca45 [Fecha de
consulta: 25 de septiembre de 2019].
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2.1. La necesaria vinculacién al objeto del contrato

El requisito esencial que deben cumplir todas las cldusulas sociales, cualquiera
que sea la etapa contractual en que surtan efectos, es su vinculacién con el objeto
del contrato. Esta condicién ya se anuncia con cardcter general en el articulo 1.3
de la LCSP —que supedita la incorporacién preceptiva de este tipo de criterios
en la contratacién publica a que ‘guarde relacion con el objeto del contraro™ y se
menciona de nuevo en el articulo 202 en relacién con la incorporacién de condi-
ciones especiales de ejecucién. Lo que se exige es que el criterio social en cues-
tién se encuentre directamente relacionado con la ejecucién de las tareas nece-
sarias para la produccién de un bien o la prestacién de un servicio, de modo que
no resultardn admisibles aquellas condiciones puramente contingentes que no
afecten de ningtin modo a la forma de ejecutar la prestacién ni a sus resultados 2,

Esta exigencia encuentra su origen en la jurisprudencia europea, mds concre-

3

debate acerca del modo en que debe ser interpretada. La Comisién Europea ha cali-

tamente en la sentencia Concordia Bus Finland®?, y ha sido objeto de un arduo
ficado el requisito de la vinculacién con el objeto del contrato como “la condicién
fundamental que debe tenerse en cuenta cuando se introducen en el proceso de
contratacién publica consideraciones relacionadas con otras politicas” y ha defen-
dido la necesidad de realizar una interpretacién estricta del mismo para asegurar
que la compra como tal siga siendo el elemento central del proceso™>. Ademds,
ha manifestado su preocupacién en relacién con las consecuencias que una inter-
pretacién mds generosa del mismo pueda llevar aparejadas en términos de desi-
gualdades entre los operadores econémicos de los distintos Estados miembros.
El problema que plantea la interpretacién estricta de este criterio es que limita
de forma significativa las posibilidades reales de perseguir objetivos sociales a
través de la contratacién publica. Solamente serfa posible incorporar este tipo de

42. FERNANDEZ ACEVEDO, R.: “Incorporacién cldusulas ambientales (...)”, op. ciz., pdg. 47.

43. STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, asunto C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495,
de acuerdo con la cual “como una oferta se refiere necesariamente al objeto del contrato, los criterios de
adjudicacién que pueden aplicarse con arreglo a dicha disposicién deben estar también relacionados con
el objeto del contrato” (aptdo. 59). A pesar de que este pronunciamiento hace referencia a los criterios
de adjudicacién del contrato, lo cierto es que dicho requisito ha sido extendido a todas las demds condi-
ciones que se establezcan en las distintas fases del procedimiento de contratacidn.

44. Libro verde sobre La modernizacién de la politica de contratacién piiblica de la UE. Hacia un mercado
europeo de la contratacidn piblica mds eficiente, de 27 de enero de 2011 [COM (2011) 15 final], pdgs.
42-45.

FECHA ENTRADA: 12/10/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 16/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



18 Beatriz Gémez Farifias

consideraciones en aquellos contratos directamente vinculados a acciones publicas
sociales o cuyo objeto sean prestaciones de cardcter social o asistencial que tengan
como destinatarios a determinados colectivos desfavorecidos#>. En sentido
contrario, se rechazarfa su inclusién en otros contratos que, a pesar de no tener
una perspectiva social, son susceptibles de contribuir a una contratacién mds
responsable en atencidn a las particularidades de la prestacién. Esta postura clara-
mente reticente a la incorporacién de consideraciones estratégicas en las compras
publicas ha sido superada por el TJUE con ocasién de la sentencia Comisidn c.
Paises Bajos, en la cual se afirma que no es imprescindible que las cldusulas sociales
se refieran a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un elemento
incorporado materialmente en éste0.

La flexibilizacién de este requisito ha sido recogida en el articulo 67.2 de la
Directiva 2014/24/UE e incorporada a nuestro ordenamiento juridico a través
del articulo 145.6 de la LCSP, que apuesta por un concepto amplio de la vincu-
lacién al objeto del contrato y clarifica qué tipo de criterios se entienden incluidos
en el mismo#/. La normativa espafola establece ahora que un criterio estard

45. MEDINA ARNAIZ, T.: “El destino de las cldusulas sociales en la contratacién publica”, op. ciz., pdgs.
271-272.

46. STJUE de 10 de mayo de 2012, Comisién c. Paises Bajos, asunto C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284,
aptdo. 91. De especial interés resultan las Conclusiones de la Abogada General Juliane Kokott, presen-
tadas el 15 de diciembre de 2011 en relacidn con este asunto, ECLI:EU:C:2011:840, quien defiende
con convencimiento una interpretacién mds flexible de la vinculacién al objeto del contrato. En sus
palabras: “En lo que se refiere a la etiqueta «Max Havelaar», ciertamente no define ninguna caracterfs-
tica del producto en sentido estricto (...) pero dicha etiqueta aporta informacién sobre si los articulos sumi-
nistrados han sido objeto de un comercio justo. Tal aspecto puede tenerse en cuenta en el marco de las
condiciones de ejecucién del contrato (articulo 26 de la Directiva 2004/18). Por eso no se puede negar
de antemano que tenga relacién con el objeto del contrato (en este caso, el suministro de «ingredientes»
como aztcar, leche en polvo y cacao), pues para un poder adjudicador que, segin se desprende de la
documentacién del procedimiento de adjudicacién, otorga valor al comercio socialmente responsable, para
determinar la relacién calidad-precio muy bien puede ser importante saber si los articulos suministrados
fueron comprados a sus productores en condiciones justas o no. Aunque el sabor del azicar, en sentido
estricto, no es diferente en funcién de si ha sido adquirido de forma justa o injusta, un producto que ha
llegado al mercado en condiciones injustas deja un regusto mds amargo en el paladar de los clientes cons-
cientes de la responsabilidad social” (aptdo. 110).

47. ARROWSMITH, S.: The Law of Public and Utilities Procurement, vol. 1, 32 Ed., Sweet & Maxwell,
London, 2014, pdgs. 745-747; y GALLEGO CORCOLES, L.: “La introduccién de cldusulas sociales como crite-
rios de adjudicacién”, en Innovacién social en la contratacidn administrativa: las cldusulas sociales (Dir.
Belén Garcia Romero; Marfa Magnolia Pardo Lépez), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2017, pdgs. 93 y ss.
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vinculado al objeto del contrato cuando “se refiera o integre las prestaciones que
deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida”48. De este modo, es posible incluir conside-
raciones sociales en cualquiera de las fases que conforman el proceso de produc-
cién, prestacién o comercializacién de las obras, servicios o suministros que cons-
tituyan el objeto del contrato, incluso cuando dichos factores no formen parte
de su sustancia material4?. Aunque este precepto se refiere a los criterios de adju-
dicacién del contrato, su contenido resulta plenamente aplicable a las condi-
ciones especiales de ejecucién por remisién del propio articulo 202.

2.2. El cumplimiento de las obligaciones de publicidad y transparencia

La obligacién de transparencia se revela como la piedra angular de todo el
procedimiento de contratacién publica y desempefia un papel esencial en cada
una de sus fases, tanto en la adjudicacién como en la ejecucién del contrato. Este
principio constituye un mecanismo de rendicién de cuentas a la ciudadania y, al
propio tiempo, sirve para garantizar una actuacién administrativa respetuosa con
los demds principios rectores de la contrataciénY. El adecuado conocimiento
por parte de los operadores econédmicos de los requisitos que han de cumplir para
poder convertirse en contratistas —e incluso tras la formalizacién del contrato—
resulta esencial para garantizar la imparcialidad en el seno del procedimiento de
contratacién y, por ende, la efectividad de los principios de igualdad de trato y

48. Enfasis no original.
49. Véase el Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE.

50. Para un mayor abundamiento en las exigencias inherentes a este principio, véase CERRILLO I MARTINEZ,
A.: “Transparencia, acceso a la informacién y contratacién publica”, en Tratado de Contratos del Sector
Piblico (Dir. Eduardo Gamero Casado; Isabel Gallego Cércoles), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018,
pdgs. 319-368; GIMENO FELIU, J. M.: “Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites actuales
en la legislacion de contratos pablicos”, en Observatorio de los Contratos Piiblicos 2013 (Dir. José Marfa
Gimeno Felit), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdgs. 27-80; MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M.: “La transparencia en la contratacién publica”, en Estudio Sistemdtico de la Ley de
Contratos del Sector Piiblico (Dir. José Marfa Gimeno Feliti), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2018, pdgs. 803-826; y VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “Tres dimensiones de la transparencia
en la contratacién publica. Rendicién de cuentas, respeto de los derechos de los operadores econémicos
y mejora global de la gestién de este sector a través del «big data»”, en Observatorio de los Contratos
Piiblicos 2018 (Dir. José Marfa Gimeno Felit), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2019, pags. 93-130.
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competenciaSI. En este sentido, las condiciones de la licitacién han de estar
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién y en
el pliego de condiciones, de modo que todos los licitadores razonablemente infor-
mados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e inter-
pretarlas de la misma forma>Z. Se trata, en suma, de que todos los participantes
dispongan de las mismas oportunidades y estén sujetos a las mismas condiciones?3.

Con este propésito, el articulo 202 de la LCSP obliga a los 6rganos de contra-
tacién a indicar en el anuncio de licitacién y en los pliegos las condiciones espe-
ciales de ejecuciédn que pretenda incluir en el contrato. No es suficiente con la
simple mencién o con una mera remisién al contenido de la norma, sino que
dichas condiciones deben recogerse con claridad y precisién. La indicacién de
estos extremos en el anuncio de licitacién tiene por objeto que todos los opera-
dores econémicos dispongan de una informacién general que les permita deter-
minar su grado de interés en la licitacién sin necesidad de acudir a otras fuentes
de informacidén. Ya avanzamos que la satisfaccién de estas condiciones resulta
ineludible para el licitador que resulte adjudicatario del contrato, por lo que
parece l6gico que conozca de antemano la exigencia de cumplir con ciertos estdn-
dares sociales en el curso de su ejecucién y los recursos que ha de destinar a tal
fino4, Posteriormente estos criterios deberdn ser especificados con detalle en la
documentacién contractual.

Sin perjuicio de lo expuesto, es preciso senalar que esta obligacién de trans-
parencia no se agota con la formalizacién del contrato. Es capital que sus exigen-
cias se extiendan a la fase de ejecucidn, pues solamente asi podrd verificarse el
correcto cumplimiento de estas condiciones por parte del contratista®>. Como

51. STJUE de 7 de diciembre de 2000, Caso Telaustria Verlags GmbH, asunto C-324/98,
ECLI:EU:C:2000:669, aptdo. 62; y de 12 de diciembre de 2002, Caso Universale-Bau AG, asunto C-
470/99), ECLI:EU:C:2002:746, aptdo. 91.

52. STJUE de 29 de abril de 2004, CAS Succhi di Frutta SpA, asunto C 496/99 P, ECLI:EU:C:2004:236,
aptdo. 111.

53. STJUE de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction Ltd, asunto C-19/00, ECLI:EU:C:2001:553,
aptdo. 34; y STG de 12 de marzo de 2008, Evropaiki Dynamiki, asunto T 345/03, ECLI:EU:T:2008:67,
aptdo. 143.

54. DE GUERRERO MANSO, C.: “La inclusién de condiciones especiales de ejecucién como medida efec-
tiva para la defensa del medio ambiente a través de la contratacién puiblica”, Revista Aragonesa de
Administracidn Piblica, nim. Extra 19, 2018, pdg. 163.

55. FERNANDEZ ACEVEDO, R.: “Las obligaciones de transparencia no finalizan con la formalizacién del
contrato publico”, en Observatorio de los Contratos Piiblicos 2018 (Dir. José Marfa Gimeno Felit),
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2019, pdgs. 187-188.
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luego veremos, su incumplimiento lleva aparejadas una serie de consecuencias
que pueden afectar tanto a la licitacién en curso como a futuras licitaciones, pero
para ello es necesario que el érgano de contratacién tenga conocimiento de la
existencia de dichas disfunciones.

2.3. La observancia de los principios rectores de la contratacién piblica

La incorporacidn en la licitacién de condiciones especiales de ejecucién vincu-
ladas a aspectos sociales solamente serd admisible si —ademds de cumplir con las
exigencias de publicidad y vinculacién al objeto antes mencionadas— no vulnera
las libertades del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea56 (en adelante,
TFUE) y los principios generales derivados de las mismas, en especial los de no
discriminacién y proporcionalidad. Para evitar que la utilizacidn estratégica de
la contratacién publica desvirtde la competencia en el mercado, se prohibe el
establecimiento de condiciones de ejecucién que supongan una discriminacién
directa o indirecta entre licitadores, ya sea porque tratan de favorecer a las empresas
nacionales en perjuicio de las establecidas en terceros Estados miembros o simple-
mente porque conducen a un trato desigual entre los distintos oferentes’. En
este sentido, se entiende que son discriminatorias todas aquellas condiciones que
imposibiliten, obstaculicen o hagan menos atractivo el ejercicio de la libre circu-
lacién de mercancias, la libertad de establecimiento o la libre prestacién de servi-
cios, aunque se apliquen indistintamente a todos los operadores econémicos8.

A modo de ejemplo, se ha venido declarando la inadmisibilidad de una condi-
cién de ejecucién que exija la contratacién de personas inscritas como deman-
dantes de empleo en las oficinas correspondientes a una determinada localidad>?

56. Versién Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [DOUE C 202, de 7 de
junio de 2016].

57. Véase el documento Adquisiciones sociales. Una Guia para considerar aspectos sociales en las contrata-
ciones piiblicas, op. cit., pdg. 44.

58. STJUE de 22 de septiembre de 1988, Comisién contra Irlanda [Dundalk], asunto C-45/87,
ECLI:EU:C:1988:435.

59. Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado 3/09, de 25 de septiembre de
2009. En el mismo sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de las Islas
Baleares en su informe 2/2010, de 30 de julio.
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o personas de la localidad en situacién de desempleo de larga duracién©9. Se
entiende que este tipo de condiciones son claramente discriminatorias por cuanto
se circunscriben a las personas desempleadas que residan en un determinado lugar
geogrdfico, excluyendo la posibilidad de contratar a desempleados de otros lugares
del territorio nacional o incluso de otros Estados miembros de la Unién Europea.
El problema no radica en la finalidad social perseguida con el establecimiento de
estas condiciones, sino en el hecho de que se establezca en los pliegos una prefe-
rencia a favor de la contratacién de determinados trabajadores en atencién a su
residencia o lugar de origen.

Por otra parte, el margen de discrecionalidad concedido a los érganos de
contratacién a la hora de establecer las condiciones especiales de ejecucién del
contrato se encuentra limitado por el principio de proporcionalidad. De acuerdo
con este principio, las condiciones que vayan a aplicarse durante la ejecucidén del
contrato deben guardar una adecuada proporcién con su complejidad técnica y
su dimensién econémica. Ademds, deben cefiirse al dmbito y duracién de ese
contrato, sin que sea posible exigir a los licitadores que acrediten la implanta-
cién de una determinada politica de responsabilidad social en la empresa61. El
cumplimiento de las condiciones sociales establecidas en los pliegos puede implicar
una serie de desembolsos adicionales que no se encuentran al alcance de cual-
quier empresa. Por esta razén, los costes que ha de asumir la empresa —tanto en
términos econémicos como estructurales— han de ser debidamente ponderados con
sus eventuales beneficios para la sociedad®2. De otro modo, muchos operadores
econdmicos se verfan desalentados a participar en la licitacién, con la consiguiente
reduccién de la competencia y, por ende, de la relacién calidad-precio de las
ofertas. Se trata, en definitiva, de alcanzar un equilibrio entre la bisqueda de
condiciones adecuadas de fomento de politicas sociales y la libre competencia en

63

el mercado®?.

60. Resolucién del TACRC 453/2019, de 25 abril.
61. Véase el Considerando 104 de la Directiva 2014/24/UE.
62. ARROWSMITH, Sue; “Horizontal Policies in Public Procurement (...)”, op. ciz., pdgs. 149-186.

63. DE GUERRERO MANSO, C.: “La inclusién de condiciones especiales de ejecucion (...)”, op. cit., pdg.
159; y FERRANDO GARCIA, F. M. y RODRIGUEZ EGIO, M. M.: “Las cldusulas sociales en la contratacién
publica a la luz de la doctrina del TJUE: un ejemplo de la controversia entre las libertades econémicas
y la proteccién frente al “dumping” social”, en Innovacién social en la contratacién administrativa: las
clausulas sociales (Dir. Belén Garcfa Romero; Marfa Magnolia Pardo Lépez), Aranzadi-Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2017, pdg. 229.
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2.4. La supervisién del cumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucion

La observancia de los limites sefialados constituye un requisito indispensable
para la validez de las condiciones especiales de ejecucién. No obstante, su eficacia
real va a depender en buena medida del comportamiento que adopte el contratista
durante la fase de ejecucién. De poco sirve que exista un compromiso previo de
implementar ciertas politicas sociales si posteriormente la empresa adjudicataria
no respeta los términos de aquél. Para evitar este tipo de situaciones es impor-
tante que se articulen una serie de mecanismos de control de la actuacién del
contratista y que se establezcan con claridad las consecuencias que tendrd que
afrontar en caso de incumplimiento.

El éxito de la contratacién socialmente responsable ha de partir de la elabo-
racién de un pliego de condiciones meditado y bien redactado, que regule con
precisién las obligaciones que competen al contratista e incentive su cumpli-
miento%4. Esto implica la creacién de una estructura de supervisién adecuada y
la previsién de indicadores para medir el impacto real de la contratacién en la
concreta politica pablica que se pretende fomentar®. Esta labor de seguimiento
debe articularse a través de la figura del responsable del contrato, que serd el
encargado de controlar la actuacién del contratista y adoptar las medidas opor-
tunas para garantizar la correcta ejecucién de la prestacién (art. 62 de la LCSP).
Ahora bien, es evidente que la persona designada como responsable —ya sea fisica
o jurfdica— deberd contar con la capacitacién suficiente para detectar los even-
tuales incumplimientos de las obligaciones y esténdares sociales, asi como para
articular medidas de respuesta frente a los mismos©0.

Asi las cosas, procede dejar sentado que la falta de cumplimiento o el cumpli-
miento defectuoso de las condiciones sociales incorporadas al contrato no es

64. GIMENO FELIU, J. M.: La Ley de Contratos de Sector Piiblico 9/2017. Sus principales novedades, los
problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2019, pags. 170-171.

65. PALACIN SAENZ, B.: “Contratacién publica social”, Revista Contratacién Administrativa Prictica,
nam. 153, 2018, pdgs. 70-81. En el mismo sentido, DELGADO FERNANDEZ, M. R.: “Las cldusulas ambien-
tales como condiciones especiales de ejecucién”, en Compra Piblica Verde (Dir. Ximena Lazo Vitoria),
Atelier, Barcelona, 2018, pdgs. 187-188.

66. VALCARCEL FERNANDEZ, P.: “La fase de ejecucién de los contratos publicos y su control”, Ponencia
dictada en el II Congreso Anual del Observatorio de Contratacién Piiblica. Por una contratacién piblica
transparente y sostenible, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona los dfas 13
y 14 de noviembre de 2018.
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gratuito para el contratista. Los mecanismos para hacer frente a estas disfunciones
se encuentran regulados en el articulo 202.3 de la LCSP y varfan en funcién de
la importancia que el 6rgano de contratacién haya atribuido en los pliegos a cada
una de esas condiciones. En el supuesto de que la condicién haya sido calificada
como una “obligacién contractual esencial”, su inobservancia se equipara a un
eventual incumplimiento de la obligacién principal y tiene como consecuencia la
resolucién del contrato ex articulo 211.1(F)®7. También es posible que el incum-
plimiento de estas condiciones no se tipifique como causa de resolucién en los
pliegos del contrato, pero si como infraccién grave a los efectos de una futura
declaracién de prohibicién de contratar, de conformidad con el articulo 71.2(c).
La tercera opcidn serfa la imposicién de penalidades al contratista, que deberdn
ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y no deberdn superar los
siguientes umbrales cuantitativos: el 10% del precio del contrato (IVA excluido)
individualmente consideradas, ni el 50% del precio del contrato en su conjunto
(art. 192.1).

El problema se plantea cuando el 6rgano de contratacién hace un disefio inade-
cuado de los pliegos y no recoge expresamente en los mismos ninguna de las
consecuencias referidas, o cuando se decanta por la mera tolerancia y renuncia a
poner en marcha los mecanismos para garantizar el cumplimiento. En estos casos
la merma en la satisfaccién del interés publico es evidente, de ahi que los 6rganos
de contratacién deban actuar con diligencia y hacer una prevision realista de las
distintas eventualidades que pueden acontecer durante la ejecucién del contrato
para dar una respuesta adecuada a las mismas.

3. Las condiciones especiales de ejecucién como
herramienta para combatir la desigualdad salarial

Dentro del amplio espectro de consideraciones de tipo social que son suscep-
tibles de condicionar la ejecucién de un contrato publico, quizds las que han

67. Sobre este particular, véase la Resolucién del TACRC 719/2019, de 27 de junio. En la doctrina,
BARRERO RODRIGUEZ, C.: “Las causas de resolucién de los contratos administrativos en la nueva Ley de
Contratos del Sector Piblico de 20177, Documentacion Administrativa: Nueva Epom, ntm. 4, 2017,
pdgs. 52-70; y MENENDEZ SEBASTIAN, E. M.: “La extincién del contrato: la resolucién”, en Tratado de
Contratos del Sector Piblico (Dir. Eduardo Gamero Casado; Isabel Gallego Cércoles), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2018, pdgs. 2331-2361.
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suscitado —y todavia suscitan— una mayor controversia son aquellas referidas a
las condiciones laborales de los trabajadores. En concreto, la exigencia de que se
abone un salario minimo al personal involucrado en la realizacién de la prestacién
ha sido observada con recelo y ha dado lugar a pronunciamientos de lo mds vario-
pintos. La imposibilidad de que la Administracién Publica utilice los pliegos del
contrato para legislar en materia laboral o influir en las negociaciones entre el
empresario y los trabajadores, lo cual supondria una limitacién del derecho a la
libertad de empresa, ha sido uno de los principales argumentos aducidos en contra
de la admisibilidad de este tipo de medidas. A ello hay que unir el hecho de que
esta previsién puede hacer que la licitacién resulte menos atractiva para los opera-
dores econémicos establecidos en terceros Estados donde el coste de mano de
obra es mds barato, con la consiguiente reduccién de la competencia68.

Pese a todo, tanto la jurisprudencia como la doctrina de los tribunales admi-
nistrativos de recursos contractuales han mostrado una progresiva tendencia a la
admisién de este tipo de criterios como condiciones especiales de ejecucién. La
exigencia de que el contratista cumpla con determinadas disposiciones de los
convenios colectivos sectoriales, particularmente con la aplicacién de las tablas
salariales, ha sido asumida como una buena herramienta para combatir la preca-
rizacién de las condiciones laborales y la deslocalizacién empresarial69. Al propio
tiempo, sirve para garantizar que todos los operadores econémicos concurran en
igualdad de condiciones a la licitacién, por cuanto no podrdn ofertar una rebaja
en los precios a costa de mermar los derechos de los trabajadores. La posibilidad
de imponer un salario minimo como condicién especial de ejecucién ha sido
recientemente avalada por el TJUE en el asunto Regz'oPost70. Este pronuncia-
miento marca un punto de inflexién en la proteccién de los derechos de los traba-
jadores y viene la superar la postura restrictiva o “antisocial” que hasta entonces

71

habia mantenido la jurisprudencia europea

68. COSTAMAGNA, F.: “Minimum wage between public procurement and posted workers: anything new
after the RegioPost case?”, European Law Review, 42(1), 2017, pdgs. 101-111.

69. GIMENO FELIU, ]J. M.: La Ley de Contratos de Sector Piiblico 9/2017 (...), op. cit., pdg. 66.
70. STJUE de 17 de noviembre de 2015, RegioPost, asunto C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760.

71. Esta calificacién de “jurisprudencia comunitaria antisocial” ha sido brindada por MOLINA NAVARRETE,
C.: “Cldusulas sociales, contratacién publica: del problema de “legitimidad” al de sus “limites””, Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 135, 2016, pdgs. 79-110.
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3.1. La oscilante doctrina del TJUE en relacién con la proteccién de un
salario digno

La primera vez que el TJUE tuvo ocasién de pronunciarse sobre esta cuestién
fue en el asunto Riiﬁ%r/ 2. En este caso se analizaba la conformidad con el Derecho
europeo de una ley del Land alemdn de Baja Sajonia que supeditaba la adjudi-
cacién de contratos publicos de obras al compromiso de los licitadores de pagar
a sus trabajadores, como minimo, el salario previsto en el convenio colectivo apli-
cable al sector de la construccién. Tomando como punto de partida el articulo
3 de la Directiva 96/71/CE sobre trabajadores desplazados73 , el Tribunal entendié
que no era admisible la imposicién de un salario minimo recogido en un convenio
colectivo que no gozaba de aplicacidn general, sino que se limitaba a los contratos
publicos —excluyendo los privados— y a un determinado sector. Posteriormente
entrd a analizar la conformidad de la medida con el articulo 56 del TFUE vy sefial6
que “una norma como la Ley del Land puede imponer a los prestadores de servi-
cios establecidos en otro Estado miembro, en el que los salarios minimos sean
inferiores, una carga econémica adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer
menos interesante la ejecucién de sus prestaciones en el Estado miembro de
acogida”74. A su entender, esta carga no encontraba justificacién en el objetivo
de la proteccién de los derechos de los trabajadores justamente por su cardcter
sectorial, pues nada indicaba que dicha proteccién solamente fuese necesaria en
el marco de un contrato ptblico y no en el sector privado.

Esta postura estricta fue posteriormente confirmada en el asunto
Bundesdruckerei”, con ocasién de la licitacién de un contrato piiblico que tenfa
por objeto la digitalizacién de documentos y la conversién de datos para el servicio
de urbanismo de la ciudad de Dortmund. Nuevamente se discutia la admisibi-
lidad de una condicién especial de ejecucién mediante la cual los licitadores se
comprometian a abonar a sus trabajadores un salario minimo y a exigir a sus
subcontratistas que respetasen ese salario, en cumplimiento de las disposiciones

72. STJUE de 3 de abril de 2008, Riiffert, asunto C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189.

73. Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios [DO L 018, de 21
de enero de 1997].

74. Riiffert, aptdo. 37.
75. STJUE de 18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei, asunto C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235.
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previstas en la legislacién del Land alemdn de Renania del Norte-Westfalia. La
particularidad de este caso residia en que la ejecucién del contrato no se iba a
llevar a cabo en el Estado miembro de licitacién, sino que el recurrente pretendia
realizar las prestaciones objeto del contrato exclusivamente con trabajadores
empleados por un subcontratista establecido en Polonia. La cuestién radicaba,
pues, en determinar si la aplicacién de la normativa alemana a los subcontratistas
establecidos en otro Estado miembro resultaba conforme con las disposiciones
del Tratado y, mds concretamente, con su articulo 56. Tras confirmar que esta
medida suponfa una restriccién de la libre prestacién de servicios, el Tribunal
entré a analizar la posible existencia de objetivos legitimos que justificasen tal
obstdculo y a valorar la proporcionalidad de la misma. A este respecto entendié
que, si bien una medida de este tipo podia estar en principio justificada por el
objetivo de proteccién de los trabajadores, no era adecuada para alcanzarlo en
tanto su aplicacién se encontraba limitada a los contratos publicos. Pero el Tribunal
no se detuvo ahi y afirmé que, incluso para el caso de que resultase adecuada,
seguiria siendo desproporcionada por cuanto no tenfa en cuenta que el coste de
vida en el Estado miembro de realizacién de la prestacién era notablemente infe-
rior y, por ende, privaba a las empresas establecidas en el mismo de obtener una
ventaja competitiva en el mercado”©.

Sin embargo, a raiz del asunto RegioPost el TJUE se desmarca de la linea juris-
prudencial sostenida hasta al momento y adopta una postura mucho mds favorable
a la incorporacién de la obligacién de respetar un salario minimo como condi-
cién especial de ejecucién de los contratos publicos. En este caso el Ayuntamiento
de Landau inicié un procedimiento de licitacién de un contrato publico para la
prestacién de servicios postales en el municipio durante dos afios. Al igual que
sucedia en el asunto Bundesdruckerei, la normativa del Land —en este caso de
Renania-Palatino— obligaba al érgano de contratacién a contratar inicamente
con aquellas empresas que, en el momento de presentar su oferta, se compro-
metiesen por escrito a pagar un salario minimo a los trabajadores que partici-
pasen en la ejecucién del contrato, asi como a garantizar que esta obligacién serfa
cumplida por sus eventuales subcontratistas. La empresa RegioPost presenté junto
con su oferta las declaraciones de sus subcontratistas en relacién con el salario
minimo, pero no la suya propia, alegando que esta obligacién entraba en contra-
diccién con la normativa en materia de contratos publicos. El érgano de contra-

76. Bundesdruckerei, aptdos. 32-34.
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tacién requirid a la empresa para que presentase la declaracidn referida y, ante su
negativa, procedié a excluirla del procedimiento de licitacién.

El érgano jurisdiccional remitente pregunté al TJUE, en esencia, si una norma-
tiva nacional como la referida era compatible con el articulo 56 del TFUE en
relacién con el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE sobre trabajadores despla-
zados. Para dar respuesta a esta cuestidn prejudicial, el Tribunal reformuld las
cuestiones planteadas y comenzé haciendo alusién al articulo 26 de la Directiva
2004/18 sobre contratos ptblicos. A este respecto recordé que las condiciones
especiales de ejecucidn del contrato han de ser compatibles con el Derecho comu-
nitario y, dado que la citada Directiva no regula el dmbito de estas condiciones de
forma exhaustiva, es necesario observar la medida controvertida a la luz de las
disposiciones de Derecho originario77. Sin embargo, en lugar de entrar a analizar
directamente la compatibilidad de la medida con el articulo 56 del TFUE, el
Tribunal determind previamente que ésta era conforme con el articulo 3 de la
Directiva 96/71/CE por cuanto fijaba ella misma la cuantia del salario minimo
y en el momento de los hechos ninguna otra normativa nacional imponia un
salario inferior en el sector de los servicios postales’8. En relacién con la limita-
cién de esta medida a los contratos publicos, entendié que era una mera conse-
cuencia de la existencia de normas especificas en este dmbito a nivel de la Unién
Europea y que su extensién a los contratos privados no resultaba exigible79.

Sentado lo anterior, solamente restaba comprobar si la normativa controver-
tida era conforme o no con el articulo 56 del TFUE y es en este punto donde el
razonamiento del Tribunal resulta mds lacénico e inesperado. Las constantes
alusiones a la doctrina jurisprudencial sentada en los asuntos Riiffert y
Bundesdruckerei, de acuerdo con la cual la imposicién de un salario minimo cons-

77. RegioPost, aptdo. 59.

78. RegioPost, aptdo. 62. El razonamiento del Tribunal en este punto difiere notablemente del mante-
nido por el Abogado General Mengozzi en sus conclusiones, si bien es cierto que la conclusién a la que
llegan es la misma: la compatibilidad del establecimiento de un salario minimo con el Derecho europeo.
El Abogado General entendié que la Directiva 96/71/CE no resultaba de aplicacién por cuanto la ejecu-
cién del contrato no entrafiaba un desplazamiento de trabajadores, sino que la empresa RegioPost se
encontraba establecida en Alemania y no tenfa intencién de recurrir a mano de obra extranjera para la ¢jecu-
cién del contrato. En su opinién, la normativa controvertida debia ser analizada exclusivamente a la luz
del articulo 56 del TFUE, siguiendo el enfoque adoptado en el asunto Bundesdruckerei. Véanse las
Conclusiones del Abogado General Paolo Mengozzi, presentadas el 9 de septiembre de 2015 en el citado
asunto RegioPost, ECLI:EU:C:2015:566, aptdos. 53-56.

79. RegioPost, aptdos. 64-65.
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tituye una restriccion de la libre prestacién de servicios que en principio puede estar
justificada por el objetivo de proteccién de los trabajadores, hacian presagiar una
continuidad en el enfoque mantenido hasta el momento80. El siguiente paso
serfa entonces comprobar si la medida nacional cumplia con el principio de
proporcionalidad, el cual habia desempefiado un papel muy relevante en las
sentencias anteriormente referidas81. Sin embargo, el Tribunal omitié cualquier
referencia a este principio y en su lugar realizé una comparacién entre las circuns-
tancias concurrentes en este caso y en el asunto Riiffert con el propésito de justi-
ficar un cambio de rumbo tan significativo, especialmente en lo relativo a su limi-
tacién a los contratos publicos, que hasta entonces habia sido un factor
determinante para declarar la inadmisibilidad de esta medida82. De este modo,
sefialé que en el asunto Riiffert el salario minimo estaba fijado en un convenio
colectivo que dnicamente resultaba de aplicacién al sector de la construccién y que
no habia sido declarado de aplicacién general, mientras que en el presente caso la
medida se encontraba prevista en una ley generalmente aplicable a la adjudicacién
de todos los contratos publicos en el Land de Renania-Palatino y que venia a
suplir la ausencia de una proteccién social minima83. En consecuencia, el Tribunal
declaré la conformidad de la normativa nacional con el Derecho de la Unién
Europea.

Sin duda este pronunciamiento guarda coherencia con los esfuerzos realizados
por las instancias europeas en los dltimos afios para promover la incorporacién de
aspectos sociales en la contratacién publica, de modo que no resulta sorpren-
dente que el TJUE se haya pronunciado en este sentido. Sin embargo, su razo-
namiento deja varias cuestiones en el aire y no aclara las condiciones bajo las
cuales la exigencia de respetar un salario minimo en la ejecucién del contrato se
considera admisible. Un mayor esfuerzo argumentativo hubiera sido de gran
ayuda para disipar estos interrogantes y dotar de una base sélida a esta nueva
doctrina.

80. MARIQUE, Y. y WAUTERS, K.: “La lutte contre le dumping social dans la sous-traitance de marchés
publics”, Marchés & Contracts publics, ndm. 1, 2018, pdgs. 78-81.

81. BogbaNowiICz, P.: “Article 56 TFEU and the Principle of Proportionality: Why, When and How
Should They be Applied After RegioPost?”, en Smart Public Procurement and Labour Standards: Pushing
the discussion after RegioPost (Dir. Albert Sdnchez-Graells), Hart Publishing, Oxford, 2018, pdg. 33.

82. NIELSEN, H. K.: “Labour clauses in public contracts: ILO Convention no. 94 in the European Union
after RegioPost”, Public Procurement Law Review, 26(5), 2017, pdg. 205.

83. RegioPost, aptdos. 74-76.
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3.2. El panorama actual en nuestro pais: oportunidades y cautelas

El nuevo enfoque adoptado por la jurisprudencia europea en relacién con la
garantia de un salario minimo ofrece una clara oportunidad para avanzar en la
senda de una contratacién responsable. El uso que los érganos de contratacién
hagan de la misma, sin embargo, ha de ser coherente y meditado. La inclusién
de esta condicidn en los pliegos del contrato ha de ir precedida de un andlisis de
las caracteristicas del contrato y de la situacién del colectivo que se pretende favo-
recer, de modo que se pueda valorar adecuadamente la conveniencia o no de su
inclusién. Dicho de otro modo, no procede su exigencia generalizada en todo
tipo de contratos, sino que serd preciso atender a las circunstancias especificas
que concurran en cada supuesto.

La especialidad de esta condicién hace que solamente tenga sentido cuando
se contraten prestaciones en las que el componente econémico fundamental venga
constituido por el coste de la mano de obrad4. En la préctica los contratos publicos
de obras y servicios son los que mds se prestan a la incorporacién de la garantia
de un salario minimo, mientras que en el caso de los contratos de suministro las
posibilidades de tomar en consideracién aspectos sociales son mds limitadas3>. Los
érganos de contratacién tienden a incluir estas condiciones en la contratacién
de servicios de limpieza de edificios y servicios de seguridad y vigilancia, dado
que en estos casos la mano de obra que se necesita para su ejecucién es mds
intensa8%. De hecho, la exigencia de la aplicacién de las tablas salariales reco-
gidas en los convenios colectivos del sector de la seguridad y vigilancia ha dado
pie a numerosos pronunciamientos de los tribunales administrativos de recursos
contractuales, que a dia de hoy no han llegado a un consenso claro con respecto
a su validez.

La admisibilidad de esta exigencia como condicidén especial de ejecucién ha
sido respaldada por el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la

84. Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén 1/2015, de 17 de marzo.

85. Asf lo ha reconocido la propia Comisién Europea en su Comunicacién interpretativa de la Comisién
sobre la legislacidn comunitaria de contratos piiblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos
contratos, op. cit., pag. 2.

86. BLANCO LOPEZ, F.: “La doctrina social de los tribunales administrativos de recursos ante la contra-
tacién publica estratégica”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, nGm. Extra 18,
2018, pdgs. 156-157.
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Comunidad de Madrid en multiples de sus resoluciones. Un ejemplo de esta
postura lo encontramos en su resolucién 19/2018, de 10 de enero, donde argu-
menta que esta medida no supone la imposicién de un determinado convenio
colectivo ni la aplicacién de su contenido, sino que simplemente se toman tomo
referencia las tablas salariales para garantizar que los trabajadores asignados a la
ejecucidén del contrato reciben un salario minimo. Entiende que, a pesar de que
el salario no forma parte de la sustancial material de la prestacidn, si influye en la
ejecucion mds o menos pacifica de la misma. Para llegar a esta conclusién toma
en consideracion la precariedad laboral existente en el sector de la seguridad y
vigilancia, asi como las repercusiones que esta situacién puede tener en el curso
de la ejecucién del contrato. En efecto, muchas de las empresas de este sector
han hecho uso de la posibilidad de “descuelgue” del convenio sectorial que les
reconoce la legislacién laboral8”, con la consiguiente reduccién de los salarios y
un aumento de la conflictividad que puede poner en riesgo la adecuada prestacién
del servicio.

En sentido contrario se ha pronunciado el Organo Administrativo de Recursos
Contractuales del Pais Vasco en su resolucién 1/2018, de 3 de enero, que declara
la ilicitud de una condicién especial de ejecucién que exigia que la empresa adju-
dicataria garantizase, como minimo, las condiciones laborales y en materia retri-
butiva contempladas en el convenio colectivo sectorial. El razonamiento expuesto
en esta decisién parte de la base de que una estipulacién como la analizada podria
hacer que algunos licitadores perdieran la ventaja competitiva que les aporta
abonar sueldos bajos, siempre que sean respetuosos con el marco normativo en
Vigor88. En particular, se estarfa penalizando a las empresas que se han descol-
gado del convenio aplicable y conculcando el principio de libertad de pactos, por
cuanto se pretende imponer un determinado contenido a las relaciones legiti-
mamente configuradas entre el empresario y el trabajador. Bien es cierto que en
este supuesto los minimos exigidos no se limitaban a la aplicacién de las tablas

87. De acuerdo con el articulo 82.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, las empresas podrdn inaplicar las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable que afecten al sistema de remunera-
cién y cuantia salarial —entre otros aspectos— cuando concurran causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccidn.

88. En este punto el OARC se apoya en su anterior resolucién 59/2017, de 16 de mayo, en la cual se
debatia la posibilidad de que los pliegos del contrato impusieran al adjudicatario un concreto convenio
colectivo.
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salariales, como sucedia en la resolucién anteriormente analizada, sino que se
pretendia la aplicacién de buena parte de las condiciones reguladas en el convenio
sectorial.

A este respecto, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
ha sido contundente al afirmar que estas cldusulas no pueden redactarse de modo
genérico, sino que es preciso indicar los convenios colectivos de aplicacién y las
condiciones econémicas especificas que deberd cumplir el empresario frente a
sus trabajadores. En este sentido, ha sefialado que “la condicién especial de ejecu-
cién ha de establecerse, configurarse y determinarse caso por caso, con precisién
y detalle, dnica forma de establecerla en un contrato como condicidén exigible, y
tnica forma de apreciar su vinculacién o no con el objeto del contrato, la pres-
tacién principal y los factores que en su ejecucidn intervienen y que no es discri-
minatoria ni directa ni indirectamente, y Gnica forma de dotar de seguridad juri-
dica a la empresa adjudicataria contratista a los efectos de su cumplimiento o
incumplimiento (.. 789 Es evidente que exigir sin mds el cumplimiento de obli-
gaciones salariales, sin mayor precisiéon, genera una situacién de incertidumbre
acerca de cudles son las obligaciones cuya inobservancia puede derivar en la reso-
lucién del contrato.

En lineas generales, dicho Tribunal se ha mostrado reacio a admitir la inclu-
sién de este tipo de cldusulas en la documentacién contractual, especialmente
cuando se configuran como criterios de adjudicacién del contrato. La impor-
tancia de la mano de obra en los contratos de seguridad y vigilancia implica que
los costes salariales constituyan la parte esencial del precio, hasta el punto de que
la competencia entre los licitadores se limita prdcticamente a este aspecto. Por
esta razén, el hecho de otorgar una mayor puntuacién en atencién a la cuantia
del salario es susceptible de distorsionar la competencia en el mercado, sin que
este efecto se vea compensado con una mejor prestacién del servicio?0. Sin
embargo, tampoco ha admitido su configuracién como condiciones especiales
de ejecucidn, sin dejar muy claras las razones por las cuales hace extensible a las

91

Estas disparidades en la doctrina sentada por los tribunales administrativos

mismas la doctrina sentada en relacién con los criterios de adjudicacién

de recursos contractuales evidencian que todavia queda mucho por decir en rela-

89. Resolucién del TACRC 1071/2018, de 23 de noviembre.
90. Resolucién del TACRC 1059/2016, de 16 de diciembre.
91. En este sentido, véase la resolucién del TACRC 663/2017, de 21 de julio.
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cién con esta cuestién. Con todo, ya es posible adelantar que los érganos de
contratacién han de ser cautelosos a la hora de exigir la garantia de un salario
minimo, de modo que esta condicién responda a una necesidad real de proteccién
del colectivo en cuestidn y no sea una mera férmula de estilo carente de efectividad
préctica. Es preciso tener en mente que la correcta satisfacciéon del interés publico
que se persigue con la contratacién ha de ser necesariamente conciliada con los
intereses de los operadores econémicos, que no podrdn verse limitados si no
existen motivos suficientes que lo justifiquen en atencidn a las circunstancias del
caso concreto.

4. Conclusiones

La contratacién publica socialmente responsable se enmarca en un nuevo
modelo de gobernanza en el cual las entidades contratantes ya no solo se preo-
cupan por el producto que adquieren, sino que toman en consideracién factores
como la procedencia del bien o el modo en que se presta el servicio. El marco
normativo vigente ofrece un amplio abanico de posibilidades para la integracién
de politicas sociales en este sector que deben ser aprovechadas y que demandan un
papel activo de los diversos agentes que operan en el mercado de las compras
publicas. En este sentido, es capital que los entes del sector publico disefien estra-
tegias de contratacién claras que les permitan sacar el mdximo rendimiento a este
proceso y orientar el comportamiento de los operadores econémicos hacia modelos
de negocio mds sostenibles.

Esta labor de planificacién ha de ir necesariamente acompafiada de una mayor
profesionalizacién en el sector publico. La eleccién sobre el tipo de cldusula que
se va a incorporar y el momento oportuno para hacerlo debe ir precedida de un
andlisis de las circunstancias concretas en que se desarrolla la licitacién. Para ello,
es imprescindible que el érgano de contratacién tenga cierto conocimiento del
sector y sea capaz de evaluar las eventuales repercusiones de su actuacién sobre
la competencia. En caso contrario, la eficiencia de la contratacién podria verse
gravemente comprometida, al tiempo que se estarfa causando un perjuicio inne-
cesario a los licitadores y a la ciudadania en general.

Con todo, el factor clave para que la contratacién socialmente responsable se
convierta en una realidad es la articulacién de una serie de mecanismos de control
durante la fase de ejecucién del contrato. Los érganos de contratacién han de
tomar las medidas oportunas para verificar que el contratista cumple con las
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condiciones que le han sido impuestas y, en su caso, reaccionar ante un eventual
incumplimiento. A la postre, por mucho que las fases de preparacién y adjudi-
cacién del contrato se hayan sustanciado de forma éptima, la satisfaccién de las
necesidades pablicas depende fundamentalmente de la correcta ejecucién del
contrato.
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