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RESUMEN: Esta colaboracién analiza la necesidad de una nueva doctrina de los
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que impulsa la compra piblica sostenible y la seleccién de la empresa contratista que
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I. LA CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA EN LA DIRECTIVA
24/2014

La directiva 24/2014 de contratacién poblica es una herramienta instru-
mental en la consecucién y funcionamiento del mercado Unico europeo. Asi
lo afirma el propio considerando 1 al recordar que cualquier contrato piblico
en un Estado miembro, sea cual fuere su valor econédmico, debe respetar los
principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y, en particular,
la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacién de servicios.

La existencia y razén de ser del mercado Gnico europeo debe contextuali-
zarse en el marco del sistema econémico mundial a partir de la segunda guerra
mundial que ha visto la consolidacién de los Estados Unidos y, posteriormente,
de China como dos centros mundiales de poder econémico que establecen con-
diciones dominantes en las relaciones econémicas de produccién y distribucion.
El mercado europeo intenta denodadamente destacar signos de diferenciacién
que le permitan encontrar un espacio comercial propio y en ese significado
deben destacarse determinadas orientaciones internas como, ya a punto de
agotar su espacio temporal de regulacién, la «Comunicacién de la Comisidn
«Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e
infegrador». Aprobada tras la crisis sufrida a partir de 2008 en el sistema
econdémico y financiero occidental, en la Comunicacién se llama a reimpulsar
el Mercado Unico como un sistema de economia inteligente, sostenible e inte-
gradora con altos niveles de empleo, de productividad y de cohesién social.

Esta orientacién general se materializa en la actividad de la contratacién
poblica en el articulo 18.2 (1) y anexo X de la directiva 24/2014 de contra-
tacién plblica que exigen a los operadores econdmicos el cumplimiento del
ordenamiento vigente, nacional e internacional, en materia social. El articulo
57.4.q) de la directiva declara que el incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en el articulo 18.2 es causa de exclusién de un licitador. El articulo
69.3 determina que una oferta anormalmente baja podré ser rechazada si
incumple lo establecido en este articulo 18.2.

(1) El apartado 2 del articulo 18 reza asi: «Los Estados miembros tomardn las medi-
das pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de contratos publicos, los operadores
econémicos cumplen las obligaciones 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». Efectivamente, dicho anexo X detalla diferentes convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo reguladores de actividades laborales y sociales. Los considerandos
37 a 40 de la directiva 24/2014 explicitan con mayor detalle el objetivo del articulo 18.2 y
hacen mencién expresa al cumplimiento de los convenios laborales de aplicacién en el lugar
de ejecucién del contrato piblico (considerando 39).
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A partir de ese minimo de exigencia de cumplimiento de la normativa
internacional y nacional en materia social, la directiva 24/2014 habilita la
incorporacién de ofras consideraciones sociales en todo el ciclo contractual:
se potencia la contratacién reservada a empresas sociales ampliando sus
posibilidades en el campo de determinados servicios sanitarios, sociales y
culturales (articulo 77), se prevén las etiquetas sociales (articulo 43.1), se
admiten los criterios sociales de seleccién de la mejor oferta (articulo 67.2.q)
), se establece la posibilidad de configurar la éptica de la mejor relacién
calidad-precio a partir del célculo del coste de ciclo de vida que incluye el
impacto social, ambiental y de innovacién (articulo 67.2), se consideran las
condiciones sociales de ejecucién del contrato (articulo 70) (2).

Se materializa asi la «contratacién estratégica» asi denominada en el
considerando 123 de la directiva 24/2014 de contratacién piblica.

Desde el punto de vista de la normativa comunitaria, la directiva 24/2014
de contratacién piblica debe ser entendida como una norma de armonizacién
de ordenamientos juridicos de los Estados miembros que tienen ordenamientos,
culturas y planteamientos juridicos propios y dispares entre si, de forma que
el espacio regulatorio de la directiva, a partir del principio de subsidiariedad
(protocolo n® 2 TFUE), se fija en una regulacién de minimos estableciendo unos
obijetivos bdsicos cuya consecucién cada ordenamiento juridico estatal deberd
garantizar en su propia y especifica regulacién atendiendo el conjunto de su
ordenamiento juridico propio. Esa prudencia en la regulacién material de las
consideraciones sociales, ambientales y de innovacién que se denota en la
directiva se deriva también de la heterogeneidad de los diferentes mercados lo
que se refiere en el considerando 95 de la directiva con estas palabras: «Sin
embargo, ante las grandes diferencias existentes entre los distintos sectores
y mercados, no seria apropiado imponer a la contratacién unos requisitos
medioambientales, sociales y de innovacién de carécter general y obligatorio».

(2) La necesidad de incorporar consideraciones sociales en la contratacién piblica
europea ya se destacaba en las Comunicaciones de la Comisién Europea de 22 de setiembre
de 1989, COM 89 (400) final, «Contratacién piblica: aspectos regionales y sociales» y en
la «Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos», de
15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, en que se afirmaba: «En lo que respecta
a los contratos que no entran en el dmbito de aplicacién de las Directivas, los compradores
pUblicos pueden libremente perseguir objetivos sociales a la hora de celebrar sus contratos,
siempre que se afengan a las normas y los principios generales del Tratado CE. Corresponde
a los Estados miembros determinar si los poderes adjudicadores pueden, o incluso deben, per-
seguir tales objetivos a través de los contratos pUblicos». Es un proceso que amplia lentamente,
muy lentamente, la «conciencia social» en la compra piblica de forma que las regulaciones
legales se quedan retrasadas ante la propia realidad social en momento de fuerte crisis de la
cohesién social europea, especialmente en la Europa del sur.
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En ese planteamiento, las regulaciones expresas comunitarias se concen-
tran en establecer que para ser contratista y, por tanto, para licitar, el opera-
dor econémico debe cumplir la normativa laboral establecida en las normas
internacionales (que menciona en el anexo V), nacionales y los convenios
laborales del lugar de ejecucién del contrato. Ello no obsta que la directiva
(considerando 37) deje claro que ese obligado cumplimiento de las normas
legales y convencionales, «...no debe impedir en modo alguno la aplicacién
de condiciones de empleo y trabajo més favorables para los trabajadores».

La contratacién piblica estratégica, las consideraciones sociales, no
pueden afectar negativamente al mercado Gnico y a la competencia (3). Los
principios de libre circulacién de capitales, servicios y de personas garantizan
la prevalencia de los intereses econémicos de las grandes empresas trasna-
cionales europeas que necesitan un mercado europeo y también en el dmbito
de la contratacién piblica europea. Los datos de participacién de empresas
provenientes de un Estado miembro en las licitaciones piblicas de otro Estado
miembro son ridiculos por insignificantes y no justifican la severidad de la
interpretacién del principio de competencia que llevan a cabo el TJUE y todo
el aparato judicial de los diferentes Estados que hacen extensivas a cualquier
contrato piblico, sea cual fuere su valor econémico, un principio de la com-
petencia que invocando un principio de igualdad de trato en realidad cierra
posibilidades comerciales a las pequefias y medianas empresas, empresas
sociales, artesanos y profesionales (4).

(3) El principio comunitario de competencia lleva a la Resolucién del TACRC
n® 391/2016, de 20 de mayo, a negar la viabilidad de un criterio de adjudicacién que
otorgaba hasta un 1% de la puntuacién total a la licitadora que ofreciera mayor porcentaje
de horas de trabajo en territorio espafiol, criterio «Fabricacién en Espafia», en contrato de
suministro y mantenimiento integral de trenes de alta velocidad. El tribunal descalifica la con-
sideracién de este criterio como «cldusula social» porque no se refiere a ningin colectivo de
personas discapacitadas o no se evidencia su significacién social.

(4) Estos principios configuradores del mercado dnico no pueden considerarse de dere-
cho natural inmanente. Tienen su razén de ser en una concepcién econémica determinada que
la gran empresa europea ha impuesto desde la primera Comunidad Econémica del Carbén y
del Acero de 1.951, favoreciendo las condiciones para contar con un mercado que supere las
fronteras estatales sin aduanas ni limitaciones para su mejor desarrollo y beneficio. El principio
de competencia ha habilitado que las directivas de contratacién piblica no se hayan abierto
(incluyendo las de 2014) mds que a la reserva de contratos piblicos en favor de empresas
sociales quebrando, solo en este caso, el principio de igualdad de trato. Sin embargo, esté
por concebir un mercado Gnico europeo y una contratacién publica europea que permitan
una discriminacién positiva a favor de las pequefias y medianas empresas y los proveedores
locales que aseguran el tejido productivo y el empleo de un territorio determinado. Estados
Unidos practica un concepto de compra piblica que reserva compras piblicas Federales a la
pequefia y mediana empresa, empresas que sean propiedad de mujeres, etc. https://es.sba.
gov/categoria/estructura-de-navegacion/contratacion.
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Il. LA CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE

La ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico
(LCSP) ha establecido que en el objeto del contrato piblico, ademds del propio
aprovisionamiento de obras, bienes o servicios, debe incluirse la consecucién
de objetivos sociales, ambientales y de innovacién vinculados o relacionados
con su objeto, recepcionando el concepto de contratacién piblica estratégica.

El apartado V de la Exposicién de motivos destaca las principales nove-
dades de la ley vy, entre ofras, se refiere a que se incorporan en los contratos
pUblicos criterios sociales, ambientales y de innovacién y de desarrollo. Se pre-
cisa que se podrdn incluir como criterios de adjudicacién de cardcter cualitativo
para evaluar la mejor relacién calidad-precio o como condiciones especiales
de ejecucidn, siempre relacionadas con el objeto del contrato.

El trascendental apartado 3 (5) del articulo 1 LCSP («Obijeto y finalidad»),
que no tiene precedente en ninguna norma anterior desde 1995, proclama:

«En toda contratacién pdblica se incorporardn de manera transversal y pre-
ceptiva 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 piblicos. Igualmente se facilitard el acceso
a la contratacién piblica de las pequefas y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social».

Asi, la ley pretende la aplicacién general en la contratacién piblica de
politicas piblicas de sostenibilidad (6) («En toda contratacién publica» y la

(5) La redaccién de este nuevo apartado tiene origen en las enmiendas presentadas
por los grupos parlamentarios de Esquerra Republicana (ndmero 205), del Partido Socialista
Obrero Espafiol (nimero 437), del Grupo Parlamentario Mixto-Sr. Francesc Homs (nUmero
819) y Vasco/EAJIPNV (némero 1.041). Con finalidad parecida, pero con otra redaccién, la
enmienda 21 del grupo confederal Unidos Podemos-En Comd Podem-En Marea. Esta redaccién
fue propuesta y trasladada a los grupos parlamentarios por la organizacién «REAS - Red
de Redes de Economia Alternativa y Solidaria» en documento de noviembre de 2016 de
propuesta de enmiendas al proyecto LCSP. https://www.economiasolidaria.org/sites/default/
files/propuestas_ley_contratos_ReasRdR.pdf.

(6) La referencia a las consideraciones sociales, ambientales y de innovacién la vamos
a concentrar con la expresién «contratacién piblica sostenible» siguiendo la Resolucién adop-
tada por la Asamblea general de las Naciones Unidas en reunién de su plenario celebrado
los dias 25 al 27 de setiembre de 2015, titulada «Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible», que en su objetivo 12, «Garantizar modalidades de
consumo y produccién sostenibles», contiene la medida 7 referida a «Promover prdcticas de
contratacién piblica que sean sostenibles, de conformidad con las politicas y prioridades nacio-
nales». El decreto de la Alcaldia, S1/D/2017-1271, de 24 de abril, de contratacién piblica
sostenible del Ayuntamiento de Barcelona, se inicia con referencia a esta Resolucién: hitp://
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forma verbal imperativa «...se incorporardn...»). Esta directriz legal se vincula a
la eficacia («...proporciona una mejor relacién calidad-precio...) y la eficiencia
en la utilizacién de los fondos publicos, lo que supone un cambio en la orien-
tacién dominante que ha sostenido que la reduccién del precio del contrato
era la manifestacién de una éptima gestién del Presupuesto piblico y obijetivo
preferente en la compra publica. El apartado 2 del articulo 28, «Necesidad e
idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién», repite innecesariamente
las mismas consideraciones que el articulo 1.3 que comprometen a todos los
érganos de contratacién del sector pdblico.

A partir de ese mandato, la LCSP disemina en todas las regulaciones del
ciclo contractual las consideraciones de compra piblica sostenible (7) concre-
tando en su articulado medidas concretas lo que nunca se habia realizado
desde la primera ley de contratos de las administraciones pdblicas de 1995.

Las consideraciones sociales y, en general, las referidas a la contratacién
pUblica sostenible, deben tener relacién o vinculacién con el objeto del con-
trato. Asi se exige en el apartado 3 del articulo 1 y se reitera en numerosos
preceptos. Segun establece el articulo 145.6, esa vinculacién se cumple si la
consideracién de compra piblica sostenible conecta con cualquier aspecto,
material o no, del ciclo de vida de la obra, suministro o servicio. El ciclo de
vida abarca (articulo 48) todos los aspectos del proceso de creacién, comer-
cializacién, destruccién, reciclaje, impacto ecolégico o ambiental o impacto
social del producto o actividad.

La exigencia que las consideraciones de sostenibilidad tengan una vincu-
lacién con el objeto del contrato piblico tienen como perimetro excluyente el
supuesto de que se traten de condiciones ajenas al ciclo de vida de la obra,
servicio o suministro.

La ley 9/2017 ha recepcionado los objetivos de la directiva 24/2014 vy,
tras la estela abierta por la directiva, la ley ha establecido criterios de actuacién
no citados expresamente en la misma. La contratacién piblica espafiola debe
respetar los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)

ajuntament.barcelona.cat/contractaciopublica/sites/default/files/decret_dalcaldia_s1d2017-
1271_de_24_dabril_de_contractacio_0.pdf.

La «Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacién comunitaria
de contratos piblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos»,
de 15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final, ya utilizaba el #rmino de contratacién
poblica sostenible.

(7) De acuerdo con el articulo 319, la ejecucién de los contratos adjudicados por
poderes adjudicadores que no sean considerados Administracién piblica, se rige por el
derecho privado, pero la empresa contratista debe aplicar las regulaciones del articulo 201
que le obligan al cumplimiento de las obligaciones legales o convencionales en materia
medioambiental, social o laboral y las regulaciones del articulo 202 en materia de condiciones
especiales de ejecucién del contrato.
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Ciertamente, la ley espafiola ha previsto consideraciones sociales que
no estdn citadas expresamente en la directiva: la incorporacién de los costes
salariales en la determinacién del presupuesto base y también del precio
ofertado; la inclusién de criterios sociales de seleccién de la mejor oferta
con mencién expresa de la estabilidad en el empleo, la contratacién de un
mayor nimero de personas para la ejecucién del contrato, el fomento de la
contratacién femenina, la mejora de las condiciones laborales y salariales;
condiciones especiales de ejecucién como la mayor participacién de la mujer
en el mercado laboral, medidas para combatir el paro...

A mi juicio es acertada la regulacién de la LCSP. Es la reaccién legisla-
tiva a una situacién de enorme crisis social en nuestro pais como efecto de la
devastadora crisis financiera internacional. Los poderes pdblicos tienen el reto
de impulsar politicas y acciones para proteger los sectores sociales que han
sufrido mayor impacto negativo desde 2.008 como efecto de la disolucién de
miles de empresas y la reduccién del Estado social y, entre ellas, se encuentran
la proteccién de los trabajadores que han visto precarizar sus condiciones
de trabajo con salarios que no les permiten cubrir sus gastos personales y
familiares ni afrontar proyectos de vida y con contratos laborales ilegales
de cardcter interino y temporal aunque desarrollan en las empresas que los
contratan trabajos estables con cardcter permanente.

Las Administraciones locales son las que més directamente atienden a las
personas en situacién de exclusién social o peligro de estarlo y ello las sensibi-
liza especialmente viéndose comprometidas a aplicar medidas paliativas y de
proteccién social e impulsar modelos de vida ciudadana que puedan ofrecer
espacios de convivencia alternativos al generado por el sistema econémico que
tiene el dinero, el beneficio y el poder como criterios de relacién personal y vital.

Ciertamente, el municipalismo espafol ha impulsado con energia, perse-
verancia y decisién una orientacién de su compra piblica que colabore, junto
con otras medidas, a disminuir el nimero de parados, insertar en la ocupacién
laboral a personas en situacién de exclusién social, mejorar las condiciones
laborales y salariales de las personas que ejecutan las contratas asi como
la de las personas empleadas por las empresas subcontratistas, favorecer la
igualdad entre el hombre y la mujer también la salarial, etc. El movimiento no
ha sido coordinado de forma que en los Gltimos afios centenares de Ayunta-
mientos han aprobado con contenidos similares guias, instrucciones, decretos
u ordenanzas impulsando la contratacién pdblica sostenible, la contratacién
social, etc. Multitud de jornadas, seminarios, talleres han acompafado este
proceso en toda la geografia espafola. Las entidades sociales han animado
y acompafado este proceso con propuestas especificas.

Este marco atomizado de actuacién deberia ser superado a partir de las
actividades del Comité de Cooperacién en materia de contratacién piblica y
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de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién
previstos, respectivamente, en los articulos 329 y 332 de la ley 9/2017. La
Estrategia Nacional de Contratacién Piblica que se prevé en el articulo 334,
se disefiard para establecer, entre otras medidas las de utilizar las posibilidades
de la contratacién piblica sostenible [apartado 2, letra €)] (8).

Asi, las Administraciones locales han sido las més activas en aplicar
realmente en las licitaciones publicas criterios sociales con el propésito que las
empresas seleccionadas garanticen las mejores condiciones salariales y labo-
rales de las personas que han de ejecutar las contratas. Entre tantos ejemplos
que se podrian mencionar en todo el territorio espafiol, cito el decreto de 19
de enero de 2016 que aprueba la Instruccién n® 1/2016, relativa a la incor-
poracién de cldusulas sociales en los contratos celebrados por el Ayuntamiento
de Madrid (modificado por Decreto de 20 de mayo de 2016) y el decreto
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Barcelona de 24 de abril de 2017 de

contratacién pdblica sostenible.

Algunas contratas pdblicas, especialmente de servicios, emplean gran
cantidad de mano de obra. Las Administraciones pUblicas en su calidad de
empleadoras de «segundo nivel» reciben criticas por las condiciones salariales
y laborales leoninas en que estdn empleadas las personas que ejecutan el
contrato pUblico lo que desemboca, en no pocas ocasiones, en la interrupcién
del contrato por huelgas o protestas o la pérdida de la calidad pretendida.
La situacién debe considerarse en el marco laboral general en que numerosas
empresas se descuelgan de los convenios sectoriales fijando salarios propios
mucho més bajos que los establecidos en los convenios sectoriales lo que les
permite licitar en los contratos publicos con ofertas de precio bajo que consti-
tuyen un auténtico dumping social.

lll. CONSIDERACIONES LABORALES SOBRE LAS PERSONAS QUE
EJECUTARAN EL CONTRATO PUBLICO

1. Definicién interna del presupuesto base de licitacién

Siguiendo la divisién clésica del ciclo contractual, en la fase de la defi-
nicién interna del expediente de contratacién, el articulo 100, «Presupuesto

(8) No albergo esperanzas en las actuaciones inmediatas de estos érganos por su fuerte
vinculacién con la direccién politica de la Administracién piblica estatal. La inestabilidad politica
que afecta tanto al gobierno de Espafia como a la relacién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas no es la mejor situacién para impulsar a medio plazo la colaboracién interadmi-
nistrativa. La primera medida para ocupar poder politico ha sido la adoptada por el gobierno
del PSOE nombrando, por libre designacién, mediante Resolucién de 10 de julio de 2018,
publicada en BOE del 12 de julio, a la presidenta de la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisién, nombramiento que ha recaido en la presidenta del Tribunal de recursos de Andalucia.
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base de licitacién», establece que éste deberd desglosarse indicando los costes
directos e indirectos y ofros eventuales gastos calculados para su determina-
cién y que los costes salariales de las personas empleadas para la ejecucién
del contrato deberén indicarse de forma desglosada y con desagregacién de
género y categoria profesional a partir del convenio laboral de referencia (9).

No hay un antecedente de esta obligacién legal desde la primera ley de
contratos de 1995 mds alld del requisito cldsico del desglose del coste del
precio de las unidades de obra que debe contener el proyecto técnico de la
obra y el cémputo de costos directos e indirectos» (10). En el derogado texto
refundido de la LCSP, aprobado por Real decreto legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (TRLCSP), el art. 87.1 llamaba a que el érgano de contratacién
calculara el presupuesto segin los costes de mercado pero no se exigia el
desglose expreso de costes, incluyendo los salariales cuando los hubiere. En la
prdctica se ha considerado el precepto del TRLCSP como una orientacién que
no requeria justificacién en el expediente al menos en los contratos de menor
envergadura que podriamos situar en los no sujetos a regulacién armonizada
y los costes salariales no siempre eran desglosados.

La estricta aplicacién del nuevo articulo 100, que tiene cardcter bésico
para todo el sector publico, obliga al érgano de contratacién para licitar un
contrato a conocer el convenio laborales que considera de aplicacién o que
utiliza como de referencia para sus cdlculos y verificar sus previsiones salariales
para las diferentes categorias profesionales.

El nuevo requisito del articulo 100 ha creado inquietud en el conjunto
de las Administraciones Pdblicas (11): unas, por su escasa o nula dotacién de

(9) La redaccién del precepto trae causa de la enmienda n°® 88 presentada por el grupo
parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comd Podem-En Marea. La justificacién se
expresa en estos términos: «El correcto cdlculo del presupuesto base de licitacién y su des-
glose y expresién en el pliego de cldusulas administrativas es el primer paso para asegurar
que el mercado provisor formulard precios que contemplen los costos salariales sin presionar
a la baja de los mismos con infraccién de los convenios sectoriales. La modificacién es una
expresién de la contratacién pdblica socialmente responsable y garantia de ofertas sostenibles
con freno a la temeridad y a la determinacién de un precio de mercado que contemple los
derechos salariales de las personas que ejecutan el trabajo».

(10) Articulo 131 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, aprobado por Real decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

(11) En nota de 17 de agosto de 2018 publicada en la pdgina en internet de la Federa-
cién Espafiola de Municipios y Provincias se dice: «El Presidente de la FEMP ha informado que
en el transcurso de la CNAL se ha logrado el compromiso de la Ministra de Politica Territorial,
Meritxell Batet, de someter a estudio la Ley de Contratos, por las «inmensas dificultades» que
estd produciendo su aplicacién en pequefios y medianos Ayuntamientos. Caballero sefald
que la situacién es «limite» para muchos de ellos en estos momentos, por los problemas que
se generan en la tramitacién de sus expedientes y de sus inversiones con la nueva ley de
Contratos, «que es un buena Ley pero que requiere de un proceso de adaptacién».
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personal técnico para llevar a cabo esos célculos; ofras, por su falta de datos
previos en los contratos recurrentes licitados anteriormente sin esos datos y, en
fin, la ausencia de criterios concretos para abordar esta novedosa actuacién. La
entrada en vigor de la LCSP ha desconcertado a las Administraciones Piblicas
que han visto que la ley les planteaba una nueva forma de contratar sin contar
quizds con la orientacién suficiente para llevarlo a cabo (12).

Creo que se ha regulado de forma excesivamente universal, incondicio-
nada, la exigencia de determinacién del presupuesto base de licitacién indi-
cando necesariamente el desglose del cdlculo en costes directos e indirectos
y con detalle de la imputacién de los costes salariales. La intencién es buena
ya que se pretende que el cdlculo del presupuesto base de licitacién sea una
primera aproximacién al precio de mercado, al coste real de la ejecucidn
contractual. Se llama la atencién a todos los érganos de contratacién para que
entiendan que el presupuesto base de licitacién no es una cuantia econémica
que se fije sin especial rigor ni cdlculo previo actualizados al momento que se
licita. No cabe licitar estimando un presupuesto expresamente «holgado», sin
mayor justificacién, a la espera que sea el mercado el que en concurrencia
competitiva establezca el precio justo (13). La nueva ley de contratos cierra este
enfoque y reclama que el presupuesto base de licitacién se fije con un andlisis
riguroso de costes y se haga publico en el proceso de licitacién para que las
empresas interesadas comprueben los célculos del 6rgano de contratacién y se
remitan a esos cdlculos para fijar su oferta que queda acotada ya inicialmente
en un escenario que, en términos generales, no podrd ser anormalmente mucho
més bajo que el presupuesto base.

Ciertamente, si el célculo del presupuesto de licitacién ya es ajustado
al precio de mercado, puede derivarse que toda rebaja excesiva del mismo
tensiona peligrosamente la realidad de los costes de ejecucién ya previamente
calculados por la Administracién contratante. La ponderacién del criterio de

(12) El o los reglamentos de desarrollo de la ley de contratos publicos se deberian
aprobar y publicar inmediatamente después de la fecha de publicacién de la ley, con una
vacatio legis muy breve. Ademds, se deberian facilitar otros criterios de actuacién complemen-
tarios, elaborados participadamente por el conjunto de las Administraciones piblicas, mediante
instrucciones, circulares y guias explicativas. Ello permitiria superar muchas dificultades de
aplicacién de la norma legal debidas, con frecuencia, a la «aversién al cambio», propia
de organizaciones, como son las Administraciones Piblicas, que encuentran confort en los
procedimientos asimilados y practicados de la misma forma durante tiempo.

(13) Si el presupuesto base de licitacién se cuantifica al alza sin correspondencia
con un precio aproximado al de mercado, el precio contractual definitivo, obtenido después
de la licitacién, supone en ocasiones una rebaja porcentual extraordinaria. Ese sobredimen-
sionamiento del presupuesto base y la situacién de crisis econdémica que propicia ofertas
anormalmente bajas generan a veces imdgenes distorsionadas del mercado, de las rebajas
de precios y de sus causas. Como se comprenderd, en este escenario, es dificil practicar un
andlisis estadistico de los datos de las licitaciones que tenga un cierto valor.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
148 ISSN 1133-4797, XVIll, Zaragoza, 2018, pp. 139-168



LA DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS ANTE LA CONTRATACION PUBLICA

adjudicacién del precio no tendré sentido que sea elevada porque el presu-
puesto maximo ya es un cdlculo ajustado y justificado de los costes de ejecucién
y seria un contrasentido incitar mediante una puntuacién alta que los costos
sean reducidos significativamente seguramente en detrimento de la calidad
de la prestacién y de las consideraciones de compra puiblica sostenible vy,
especialmente, de las condiciones salariales y laborales (14). Los criterios de
anormalidad de ofertas que se fijen en los pliegos deberdn tener en cuenta
unos mdrgenes cortos de separacién del presupuesto base.

Sin embargo, como he afirmado anteriormente, el requerimiento indiscri-
minado de que el presupuesto de licitacién en todo tipo de contrato piblico se
fije con una desagregacién de costes no es acertado porque obliga al érgano
de contratacién a una precisién que en algunos contratos no le es posible
efectuar. La desagregacién de los costes de ejecucién ya debe efectuarse por
concreta prescripcién legal en las concesiones (art. 248.2 y 285.2) y en los
contratos de obras (art. 233.d) ). En los contratos de suministro, el proceso
de fabricacién de los bienes integra una serie de costes parciales de gran
diversidad, desde la adquisicién de las materias primas, costos de transforma-
cién, comercializacién y costes indirectos que son de muy dificil o imposible
determinacién por la Administracién contratante, atendiendo ademds que la
fabricacién puede haberse efectuado en cualquier pais del mundo.

Seguramente, el requerimiento del articulo 100 de desagregacién de
costes se deberia haber exigido exclusivamente en los contratos de servicios
en los que, en términos generales, la Administracién retribuye una actividad
que la empresa realiza especialmente para la Administracién y esta obliga-
cién se hubiera debido excepcionar en los contratos de suministro, mas allé
del desglose de costos que exige el art. 298 en supuesto de arrendamiento.

Alternativamente a todo lo manifestado una regulacién complementaria
hubiera podido ser que, cuando el érgano de contratacién invocara la imposi-
bilidad de realizar el desglose del presupuesto, se justificara en el expediente
dicha dificultad o imposibilidad lo que obligaria a un control juridico de la
suficiente motivacion.

La imputacién de los costos salariales con especificacién de las personas
infervinientes en su ejecucién, precisando su nimero y las categorias profesio-
nales y el convenio de referencia, no es una tarea fécil para la Administracién
contratante. Esta obligacién debiera haberse establecido en los contratos de
servicios incluyendo los que no tengan obligacién de subrogacién del personal
y siempre que tengan un valor superior a 100.000 euros (cuantia fijada en art.
159.1.a) como limite para la utilizacién del procedimiento abierto simplificado)

(14) En coherencia con ese planteamiento, el articulo 145.4 reclama que los criterios de
adjudicacién han de permitir la obtencién de obras, servicios o suministros de «gran calidad».

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 139-168 149



FRANCISCO BLANCO LOPEZ

y cuando los costes salariales representen una proporcién superior a la tercera
parte del presupuesto base.

Finalmente, la precisién que los costes laborales se especifiquen con
desagregacién de género no parece, en general, viable en la fase del ciclo
contractual en la que el sector publico fija el presupuesto maximo o base de
licitacién puesto que no se conocen aln, concretamente, las personas que han
de ejecutar el contrato.

Sin embargo, es el precio ofertado por las empresas licitadoras el que
deberia tener siempre, en todo caso, un desglose de costes que justifique el
precio final ofertado, incluyendo los costes salariales si existen y con desagrega-
cién de género y especificando las retribuciones por categorias profesionales.
Sin embargo, la LCSP no lo ha establecido de forma clara y obligatoria excepto
para el supuesto de justificacién por el licitador de una oferta calificada como
anormalmente baja (art. 149.4). Podria entenderse que el art. 102, «Precio»,
de forma indirecta y parcial (sélo en los servicios en que el coste econédmico
principal sean los costes laborales), exige que en las ofertas se desglosen los
salarios imputados, atendiendo que el apartado 3 reclama que deben consi-
derarse en el precio (hay que entender, por tanto, en la oferta) los términos
econémicos de los convenios sectoriales, nacionales, autonémicos y provinciales
aplicables en el lugar de prestacién de los servicios.

Cabe destacar, que los criterios legales que estamos destacando para
el célculo del presupuesto base de licitacién y los exigidos para el cdlculo
del valor estimado no son homogéneos. El articulo 101, «Valor estimado»
establece que éste se fija teniendo en cuenta los costes «laborales» derivados
del convenio «sectorial» de aplicacién solo en los contratos de servicios y de
concesién de servicios y solo «en los que sea relevante la mano de obra». Es
manifiesto el diferente enfoque con respecto a lo que exige el articulo 100
para el presupuesto base de licitacién, lo que evidencia las asistemdticas,
lamentablemente recurrentes, que como sedimento han quedado después de
la precipitada elaboracién de la LCSP (15).

(15) Se ha destacado que el texto de la ley 9/2017 es el resultado de un enorme tra-
bajo y debate en Comisién parlamentaria (Comisién de Hacienda y Administraciones Piblicas)
ya que el proyecto presentado por el gobierno del Partido Popular (PP) fue objeto de 1.180
enmiendas. Ese proceso se ha realizado con premura urgido por el gobierno preocupado en
presentar resultados ante la opinién publica y amenazado por las autoridades Comunitarias
por tardia transposicién de las directivas comunitarias de 2014. La tramitacién parlamentaria
se realizé mediante procedimiento de urgencia y el plazo de enmiendas que inicialmente
se otorgd tras la publicacién del proyecto, el dia 2 de diciembre de 2016 en el Diario del
Congreso de los Diputados, fue de 8 dias hdbiles, hasta el 14 de diciembre de 2016. Dicho
plazo fue prorrogéndose hasta el dia 3 de marzo de 2017. Después de las negociaciones
y transacciones efectuadas por los representantes de los grupos parlamentarios, los letrados
de las Cortes no realizaron (en el ejercicio de la funcién de asesoramiento juridico que les

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
150 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 139-168



LA DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS ANTE LA CONTRATACION PUBLICA

2. Seleccion de la mejor oferta

En la fase del ciclo contractual correspondiente a la seleccién de la mejor
oferta, la LCSP también realiza regulaciones que animan a la introduccién de
consideraciones sociales. El articulo 145.2.1° considera que las caracteristicas
sociales del contrato pueden constituir criterios cualitativos para la seleccién de
la mejor oferta y, concretamente, cita, entre otros, los siguientes:

— la mejora de las condiciones laborales y salariales
— el fomento de la contratacién femenina (16)
— la estabilidad en el empleo

— la contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucién
del contrato

Estos ejemplos de criterios de seleccién de la mejor oferta a partir de
caracteristicas sociales (también ambientales que no abordo en esta colabo-
racién) se pueden leer en dos extensos parrafos del articulo 145.2.1.° que no
figuraban en el proyecto presentado por el gobierno del PP (17). Son aportados

corresponde, de acuerdo con el articulo 45 del Reglamento del Congreso de los Diputados)
un trabajo final, de cardcter técnico-juridico, suficientemente «reposado», de depuracién de
incoherencias o errores en las regulaciones concretas del conjunto del articulado. Esta funcién
técnica respeta los acuerdos politicos adoptados por los grupos parlamentarios y elimina o
reduce las contradicciones que se generan en la redaccién de los artficulos tras el proceso
de admisién, rechazo y/o transaccién de enmiendas. Efectivamente, esta ausencia de un
detenido trabajo final de visién de conjunto del articulado ha dejado en la ley abundantes
contradicciones internas.

(16) El Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Navarra en acuerdo 45/2016,
de 8 de agosto, anula un criterio de adjudicacién que valora con el 25% de la puntuacién
total la «presencia de mujeres en el equipo técnico que van a desarrollar los trabajos». El
tribunal dird: «... el objeto del contrato es la asistencia técnica para la gestién de los huertos
ecoldgicos en Sarriguren, tal y como figura en el acuerdo de aprobacién del expediente y en
el anuncio de licitacién, aunque en su reclamacién la entidad local alegue que el objeto del
contrato es para la gestién de los huertos ecolégicos urbanos con criterios sociales y asi figure
en el titulo del pliego. Asi mismo, debe sefalarse que no se justifica en el expediente que la
contratacién de mujeres para la prestacién del servicio suponga una mejora en la prestacién
del servicio, ni su incidencia en el objeto del contrato, cuando es un criterio que supone 25
puntos sobre un total de 100. El hecho de que se alegue que dicho criterio se debe a la
infrarrepresentacién de mujeres en el sector en el que se encuadra el contrato es de 0,47, no
justifica el establecimiento de un criterio de adjudicacién que no estd relacionado con el objeto
del contrato y que no comporta una ventaja, directa o indirecta, en la prestacién del servicio».

(17) Para la fase de seleccién de la mejor oferta, el PP concentré los ejemplos de
consideraciones sociales como criterios de desempate de ofertas que quedaran con igual
puntuacién tras haber efectuado la aplicacién de los criterios de adjudicacién, en la linea de
lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) habia considerado «criterio adicional»
en senfencia de 21 de setiembre de 1988, asunto 31/87, sentencia de Gebroeders Beenties
y de 26 de setiembre de 2000, asunto C-225/98, Comisién contra Repiblica Francesa.
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en enmiendas de diferentes grupos parlamentarios que, a su vez, se han hecho
eco de las peticiones del Tercer sector. Ciertamente, el articulo 145 relativo a
los criterios de adjudicacién del contrato es el que mds atencién reclamé por
parte de los grupos parlamentarios siendo el articulo del proyecto de ley que
tuvo mayor nimero de enmiendas, exactamente 52. El dnico grupo que no
planted ninguna enmienda fue el del Partido Popular.

Los criterios de adjudicacién de cardcter social referidos a la mejora de
las condiciones laborales y salariales y a la contratacién de un mayor nimero
de personas, se proponen a los grupos parlamentarios en el documento de
REAS mencionado en la nota n® 3. La mejora de las condiciones laborales y
salariales es propuesta como criterio social de adjudicacién de los contratos
piblicos en enmienda 118 del grupo Confederal de Unidos Podemos-En Comd
Podem-En Marea; enmienda 261 del grupo Esquerra Republicana; enmienda
366 del grupo Ciudadanos y enmienda 1.066 del grupo Vasco (EAJ-PNV) (18).
El fomento de la contratacién femenina y la estabilidad en el empleo se citan
como ejemplos de criterios de adjudicacién de tipo social, exclusivamente en la
enmienda 118 del grupo Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem— En
Marea. La contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucién del
contrato se propone en las enmiendas 118, 261, 366 y 1.066 antes referidas.

La propuesta concreta de criterios de adjudicacién de carécter social ha
permitido descender de las ideas abstractas, de los principios juridicos, a las
medidas concretas.

Considero un acierto la configuracién en el articulo 145 de las mejoras
salariales y laborales como criterio de adjudicacién lo que significa que tienen
cardcter voluntario para las empresas licitadoras, que podrdn atenderlo o no
y, si la puntuacién que merece ese criterio de seleccién de la mejor oferta es
proporcionado, no puede ser imputado como lesivo para la concurrencia. La
mejora salarial se referenciard respecto a un convenio que se considera de
referencia pero sin imponer su aplicacién, sirve para cualificar la mejora. Su
utilizacién debe motivarse en el expediente de contratacién argumentando la
conveniencia de la medida y las razones para su incorporacién. Si la LCSP
lo hubiera configurado como condicién de ejecucién seria una obligacién
que comportaria que, al menos en la contratacién publica, se sustituiria a la
negociacién colectiva y configuraria a un pliego de cldusulas administrativas
en materia de contratacién piblica, como norma obligatoria de retribucién

(18) El grupo Vasco justifica su enmienda afirmando: «Reiteramos la imperiosa nece-
sidad de que la Ley de Contratos Piblicos sea absolutamente clara, despeje de una vez por
todas cualquier objecién juridica injustificada, explicite la posibilidad de incorporar criterios de
adjudicacién de cardcter social y posibilite su aplicacién a través de una regulacién expresa
y un listado ejemplificativo».
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salarial determinada en una materia asignada a la negociacién colectiva, lo
que es evidente que no seria adecuado ni procedente.

Una prevencién que contiene la directiva 24/2014 es la correcta aplico-
cién de la directiva 96/71, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios,
segln la interpretacién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) vy,
concretamente, en la cuestién del pago de salarios minimos. Como es sabido,
el TIUE ha abordado la cuestién de la imposicién por un Estado miembro en
las licitaciones pUblicas y como condicién de ejecucién contractual del pago
de un salario minimo. El TJUE ha afirmado que no contraviene el TFUE una
disposicién legal de un Estado miembro, cuando tenga cardcter de norma
imperativa de proteccién minima, que establece como condicién de ejecucién
en los contratos publicos el pago de un salario minimo lo que compromete a
cualquier empresa licitadora y contratista de otro Estado miembro (STJUE de
17 de noviembre de 2015, asunto C-115/14, Regio Post), mientras que si lo
que se pretendiera y exigiera por un Estado miembro en norma legal fuera el
pago de un salario establecido en un convenio laboral aplicable en el lugar
de ejecucién, pero que no tuviera el cardcter de convenio general en un sector
de actividad, ello no se ajustaria a la directiva 96/71 y supondria una medida
que limitaria la libre prestacién de servicios dentro de la Unién (19).

3. Condiciones de ejecucién del contrato

En la fase del ciclo contractual relativa a su ejecucién, el articulo 201
establece la obligacién de la empresa contratista del cumplimiento de las nor-
mas legales o convencionales en materia social, ambiental y de innovacién,
sin afiadir ninguna ofra exigencia cuando, en coherencia con lo previsto en
el art 145, cabria hacer también una referencia a las obligaciones sociales
y laborales derivadas del cumplimiento de la propia oferta presentada por
la empresa licitadora ganadora que podrd haber incluido compromisos que
superen los minimos legales o convencionales.

El tercer parrafo del articulo 201, previene la imposicién por el érgano
de contratacién de penalidades a la empresa contratista en el supuesto de
incumplimientos o retrasos reiterados en el pago de los salarios de las personas
que ejecutan el contrato. También prevé la imposicién de penalidades en el
supuesto de aplicacién por la empresa contratista, de condiciones salariales
inferiores a las derivadas de los convenios colectivos, cuando ese comporta-
miento sea grave y doloso.

(19) STJUE de 3 de abril de 2008, asunto 346/06, Dirk Riffert.
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El articulo 211.1.i) contempla como causa de resolucién contractual el
impago por la empresa contratista de los salarios o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los Convenios colectivos: no quedan bien delimi-
tados los requisitos que deben concurrir para la imposicién de penalidades
o para la resolucién del contrato, atendiendo que la resolucién es o puede
ser alternativa a la imposicién de penalidades como refiere el articulo 192.2.
Es més, la regulacién de penalidades en el supuesto que el contratista pague
salarios inferiores a los establecidos en convenio, se condiciona a que el com-
portamiento sea grave y doloso mientras que ninguna condicién se contempla
para proceder a la resolucién por este mismo motivo.

El articulo 202 tiene el titulo de «Condiciones especiales de ejecucién
del contrato de cardcter social, ético, medioambiental o de otro orden» y el
apartado 2 ejemplifica condiciones especiales de ejecucién del contrato de
tipo social y, concretamente, menciona favorecer la mayor participacién de la
mujer en el mercado laboral; combatir el paro, en particular el juvenil, el que
afecta a las mujeres y el de larga duracién y el cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales vy territoriales aplicables.

Es llamativa la exigencia de este articulo 202, apartado 1, al establecer
que es obligatorio establecer en todas las licitaciones publicas, sin salvedad
alguna, al menos una condicién de las enumeradas en el siguiente apar-
tado (20). No parece la via imperativa la mejor forma de impulsar la contrata-
cién publica sostenible. No puede descartarse que en algin contrato piblico la
caracteristica de la prestacién no permita la inclusién de ninguna consideracién
social, ambiental o de innovacién o, alternativamente, que se incluya alguna
que no sea de las citadas en el apartado 2 del articulo 202 (21).

La exigencia del cumplimiento por la empresa contratista en la ejecucién
del contrato pdblico de los convenios colectivos sectoriales, aflora las discre-
pancias politicas de un sector amplio del arco parlamentario acerca de la

(20) Esa obligacién ha sido ya invocada, con amparo en la ley 9/2017, en un recurso
especial que ha resuelto el Tribunal de Recursos de Aragén (acuerdo 67/2018, de 26 de
julio). El tribunal desestima el recurso considerando que en la licitacién si se contenia una
condicién especial de ejecucién atendiendo que se requeria una de cardcter social (referida
a la certificacién del personal que ejecuta el contrato de no tener condenas por delitos en
relacién con la proteccién de los menores) y otra de cardcter ambiental sobre la calidad del
agua. No se considera por el tribunal si esas condiciones se corresponden con algunas de
las mencionadas en apartado 2 y a cudl de ellas concretamente.

(21) El propio origen de la prescripcién legal es llamativo. Ninguna enmienda parlamen-
taria planteé esa idea pero en el fragor del debate «nace» como resultado de la «transaccién»
de las enmiendas 142 del GP Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea; 667,
668, 669, 670 y 671 del GP Socialista; 384 del GP Ciudadanos; 293 del GP de Esquerra
Republicana y 912 del GP Mixto-PDeCAT. Ver Informe de la Ponencia, http://www.congreso.
es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-4.PDF#page=1.
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reforma laboral incorporada por el PP en el Estatuto de los Trabajadores (ET)
mediante el Real decreto-ley 3/2012, de 12 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, que establecié la prioridad del convenio
de empresa sobre el sectorial (nueva redaccién del articulo 84.2 ET mediante
apartado 3 del articulo 14 del Real decreto ley) y la posibilidad de descuelgue
del convenio colectivo en vigor (nuevo apartado 3 del articulo 82 ET mediante
apartado 1 del articulo 14 del Real decreto-ley).

La reforma laboral del 2012 produjo en las organizaciones sindicales
gran insatisfacciéon al reducir la negociacién de las condiciones salariales y
laborales al &mbito de la empresa con un consecuente debilitamiento de la
fuerza negociadora de los trabajadores y al habilitar el descuelgue de los con-
venios sectoriales si concurren determinadas condiciones econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccién.

Como decimos, en el debate parlamentario del proyecto de la LCSP, en
una situacién parlamentaria de ausencia de mayoria absoluta del partido
gobernante (mayoria que hasta el momento habia propiciado el abuso de
aprobacién de leyes a partir de la figura del Real decreto ley con invocacién
generosa de la causa de extraordinaria y urgente necesidad y con fuerte
limitacién del debate parlamentario), se propicié por varios grupos parlamen-
tarios (22) que la exigencia del cumplimiento por las empresas licitadoras y
contratista de los convenios se refiriera expresa y Gnicamente a los convenios
«sectoriales» con omisién de toda referencia a los convenios de empresa. En
el trémite parlamentario en el Senado, el grupo parlamentario del PP presenté
enmiendas (23) para eliminar la referencia exclusiva a los convenios sectoriales
pero no fueron aprobadas.

Se ha llegado a afirmar que la reforma laboral del PP ha sido derogada
a partir de la aprobacién de la LCSP. Me parece impropia esta afirmacién y
la pretensién de derogar una ley que regula la negociacién colectiva entre
trabajadores y empresarios, el Estatuto de los trabajadores, en una ley especial
en materia de contratacién publica. No tiene sentido. Los principios de seguri-
dad juridica y de especialidad normativa deben ser respetados de forma que
s6lo una modificacién legal del Estatuto de los Trabajadores o la aprobacién
de una norma legal en materia social es la forma oportuna para proceder a
la eliminacién, si asi se desea, de la reforma laboral de 2012. La cuestién
serd dilucidar si en el dmbito de la contratacién piblica si que son vinculantes
las referencias a los convenios sectoriales alli donde la LCSP los menciona en

(22) Los grupos parlamentarios Confederal de Unidos Podemos-En Comid Podem-En
Marea, de Esquerra Republicana, Socialista, Mixto-Sr. Francesc Homs, Vasco (EAJ_PNV), se
refirieron a los convenios sectoriales en todas sus enmiendas en que se hacia referencia a
los mismos.

(23) Enmiendas némeros 253, 254 y 255.
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exclusiva. Ciertamente se ha creado una situacién compleja pero creo que el
planteamiento y la voluntad expresa de la LCSP no puede ser mds que aplicado.

IV. DOCTRINA SOCIAL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE
RECURSOS

Llegados a este punto procede efectuar un andlisis de la doctrina «social»
emitida hasta el momento por los tribunales de recursos previstos en el dero-
gado articulo 41 del Real decreto legislativo 3/2011 y ahora en los articulos
45y 46 de la ley 9/2017.

Los tribunales de recursos han tenido que ocuparse de numerosos recur-
sos especiales interpuestos por asociaciones empresariales y/o por empresas
licitadoras o interesadas en licitar disconformes con criterios o consideraciones
sociales incluidas en los pliegos reguladores de las licitaciones de las Adminis-
traciones publicas, especialmente de la Administracién local.

1. Doctrina general

La contratacién de los servicios de limpieza de edificios y de seguridad y
vigilancia de instalaciones y edificios han sido las licitaciones que, atendiendo
la intensidad de la mano de obra que se requiere para su ejecucién, mds
frecuentemente incorporan cldusulas sociales referidas a las condiciones de
trabajo y salariales, que asimismo mds activamente han sido recurridas por
asociaciones empresariales de esos sectores de actividad.

Sin referencia adn a la nueva ley 9/2017, el TACRC en sus reflexiones
més recientes sobre la posibilidad de incluir cléusulas sociales en la contrata-
cién publica (destacadas en las memorias de 2016 y 2017 del TACRC) dir&
(Resoluciéon 355/2017, de 21 de abril reproduciendo consideraciones vertidas
en su Resolucién 210/2016, de 18 de marzo) que»... no puede afirmarse
que exista un cuerpo jurisprudencial uniforme sobre la admisibilidad o no de
estas cldusulas sociales en el Derecho de la contratacién piblica de la Unién
Europeas.

En la resolucién del 2017 citada se dird, a partir de la consideracién
negativa sobre la inclusién de criterios de adjudicacién sobre la mejora de
las condiciones laborales de los «operarios» que, «...es criterio constante en
la contratacién administrativa el de la inconveniencia de la introduccién en el
pliego de contratacién de obligaciones que afecten a la esfera laboral especial
o aquéllas cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la
Administracién Piblica contratante ni a la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, sino a érganos de la Jurisdiccién Social (asi se ha puesto de manifiesto
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por ejemplo entre otras en la Resoluciéon TACRC 156/2013 y en la Resolucién
TACRC 969/2015)». El TACRC afirma que no encuentra citadas en la direc-
tiva 24/2014 las consideraciones sociales referidas a incrementos salariales
o mejoras de condiciones laborales por lo que las «condiciones laborales»
no se ajustan a los pardmetros del concepto de «cldusulas sociales» previsto
en el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE». En el FJ 6° de la resolucién
160/2016, de 19 de febrero, ya se habia afirmado que ésa es la doctrina
general que mantiene el TACRC.

2. La doctrina de los tribunales en materia de adecuacién del
presupuesto base de licitacion a los costes laborales

Los tribunales de recursos anulan las licitaciones en que el presupuesto
base no se ajusta a los costes de ejecucién. Cuando se trata de verificar la ade-
cuacién del presupuesto base de licitacién a los costes salariales la respuesta
es mdés condicionada excepto si es obligatoria la subrogacién de plantilla en
donde esa correspondencia es mds evidente.

Hay una consideracién uniforme de los tribunales de recursos en la tesis
siguiente cuando hay subrogacién convencional: «...si bien los convenios colec-
tivos del sector correspondiente no son vinculantes para la Administracién, por
tratarse de una regulacién bilateral en la que los poderes piblicos no son parte,
si pueden tomarse en consideracién como indicadores a tener en cuenta al
elaborar el presupuesto de licitacién especialmente en aquellos servicios en los
que el elemento personal es fundamental en la prestacién objeto de contrato.
En este caso el coste del personal debe ser, desde luego, un elemento a tener
en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacién, habida cuenta de que el
convenio colectivo prevé la obligacién de contratar a los trabajadores de la
empresa salientex (24).

3. La doctrina de los tribunales en materia de vinculacién de la
contratacién publica con los convenios laborales

El tribunal estatal es especialmente contundente en el rechazo a cualquier
vinculacién del érgano de contratacién con respecto a un convenio laboral
determinado en el proceso de aplicacién de criterios de adjudicacién, de
seleccién de la mejor oferta. En Resolucién 44/2017, de 20 de enero, con
referencia a resoluciones propias anteriores, abunda en la imposibilidad de

(24) Son consideraciones del informe 4/2001, de 22 de febrero, de la Junta Consul-
tiva de Les llles Balears reproducidas en Resolucién 24/2016 del Tribunal de recursos de la
Comunidad de Madrid. En idéntico sentido, la doctrina del TACRC puede ejemplificarse en la
resolucién n° 89/2016, de 15 de febrero, con cita de otra anterior n° 351/2013.
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atender a las retribuciones salariales o cualquier otra condicién especificada en
un convenio lo que no le corresponde y es ajeno para el érgano de contratacién
con fundamento afiadido a la problemética de los convenios de empresa como
aplicacién de la viabilidad de descuelgue de convenios sectoriales.

Hay que recordar que ciertamente las nuevas prescripciones contenidas
en la LCSP comportarén que en los expedientes de contratacién publica se
haga referencia a un convenio laboral concreto cuya aplicacién no se impon-
dré& pero que se habrd utilizado como referencia para el cdlculo de costes
salariales en la determinacién del presupuesto de licitacién, para la valora-
cién de una oferta anormalmente baja, o como marco de referencia para
valorar el incremento de retribuciones salariales. El Tribunal de Recursos de la
Comunidad de Madrid, anticipdndose a este escenario, ha entrado en dirimir
la correspondencia o no de una prestacién determinada con el objeto de un
convenio laboral determinado en Resoluciones 127/2015, de 30 de junio y

209/2015, de 9 de diciembre.

En materia de valoracién de una oferta anormalmente baja en relacién
con los costes laborales fijados en un convenio el Tribunal cataldn de recur-
sos no admite esa posible consideracién en Resolucién 91/2017, de 23 de
junio. (25) EI TACRC en resolucién n® 754/2017, de 5 de setiembre, en una
licitacién en que dirime si el precio se ajusta a costes laborales afirma que,
«En todo caso, como ha puesto de relieve la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado en su informe 34/2001, de 13 de noviembre, la
Administracién contratante debe considerarse ajena a las cuestiones relativas a
los componentes que los licitadores han tomado en consideracién para formular
su proposicién econdmica y, en concreto, los efectos derivados del convenio
colectivo aplicable, de lo que deriva la discrepancia del recurso».

El TACRC en resolucién n° 30/2018, de 12 de enero, declara contrario
a derecho una previsién en licitacién de servicios de vigilancia que establece
que los trabajadores no podrdn realizar més horas anuales que las fijadas en
el convenio sectorial estatal: la razén de la anulacién le resulta al tribunal tan
evidente que con cita de resoluciones anteriores y en estilo tipogrdfico de cursiva
y negrita remacha que, «EI TRLCSP no establece que la designacién del convenio
colectivo aplicable deba formar parte del contenido de los pliegos regulado-
res del contrato. Ademds, una designacién acertada o equivocada en modo
alguno alteraria el convenio colectivo de aplicacién, que es una cuestién ajena
a la contratacién administrativa». La prescripcién se consideraba condicién de

(25) El Tribunal publica sus resoluciones en internet exclusivamente en cataldn cuando
otros contenidos de contratacién publica elaborados por otras unidades administrativas se
publican también en castellano. Se dificulta el conocimiento de las resoluciones y se perjudican
los derechos de defensa de las empresas.
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ejecucién para garantizar la aplicacién de la previsién del convenio estatal de
servicios de vigilancia pero el tribunal mantiene sus reflexiones consolidadas en
resoluciones anteriores sin hacer una reflexién actualizada sobre las orientacio-
nes de exigencia del cumplimiento de los convenios que establece la directiva
24/2014 y la LCSP pese a que la resolucién se dicta tres meses antes de su
entrada en vigor y, con posicién mayestdtica, dird seguidamente: «...no existe
razén alguna (sic) para que el érgano de contratacién fije un nimero mdximo
anual de horas por vigilante conforme a un convenio nacional de empresa de
seguridad. Ello no es procedente, especialmente si tenemos presente que es
ajeno a la normativa de contratacién la concrecién del convenio que resulte
aplicable teniendo presente que resulta posible que el convenio aplicable al
personal de las licitadoras y de la adjudicataria sea otro distinto».

4, La doctrina de los tribunales en materia de consideraciones
relativas a la estabilidad laboral

La resolucién del TACRC 355/2017, de 21 de abril, es recensionada en
la memoria del afio 2017 como doctrina destacable. Desarrollamos su objeto.

Se interpone por la Asociacién de Compafias de Seguridad Privada
(ACOSEPRI) recurso especial contra la licitacién de un contrato de servicios
de vigilancia que licita la Diputacién de Lugo. El recurso invoca la nulidad de
un criterio de adjudicacién mediante juicio de valor con ponderacién de 20
puntos de valoracién de las ofertas en cuanto a la «Calidad en el empleo», de
forma que se dice textualmente, «Se valorard hasta un méximo de 20 puntos las
ofertas de las empresas licitadoras que impliquen un avance en las condiciones
laborales y salariales respecto a lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores
y en el Convenio Colectivo Estatal para las empresas de seguridad en vigor,
y que dichos avances se apliquen a todo el personal adscrito a la ejecucién
del contrato y durante toda la vigencia del contrato. Estos avances laborales
y salariales podrdn incluir ademds de aspectos retributivos otros referidos a
la jornada laboral, periodos de descanso, permisos, conciliacién de la vida
laboral y familiar, avances en la prevencién de riesgos laborales, avances
complementarios, las prestaciones de la Seguridad Social, tales como seguros
de vida, invalidez, planes colectivos de pensiones, etc.».

El criterio de adjudicacién detalla determinados subcriterios que se pon-
deran asi: «a) Avances de naturaleza salarial: hasta un méximo de 10 puntos;
b) Avances en jornada laboral, periodos de descanso, permisos, conciliacién
de la vida laboral y familiar: hasta un méximo de 6 puntos; Avances comple-
mentarios a las prestaciones de la Seguridad Social, tales como Seguros de
vida, invalidez, planes colectivos de pensiones, etc., hasta un méximo de 3
puntos; c) Avances en la prevencién de riesgos laborales: hasta un méximo
de 1 puntos.
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El tribunal realiza una reflexién general sobre la evolucién de la admisibi-
lidad de las clausulas sociales en la contratacién piblica incluyendo reflexiones
derivadas del efecto directo de la directiva 24/2014. La resolucién no con-
sidera admisible el criterio de adjudicacién referido con fundamento juridico,
debe destacarse, en la propia directiva 24/2014 y en el proyecto de LCSP que
habia presentado el gobierno del PP. Anula el criterio de adjudicacién porque,

— se enfromete en las relaciones laborales entre empresa y trabajador (26).

— el criterio fundamental de adjudicacién en el TRLCSP es el de la oferta
econémicamente mds ventajosa (27).

— falta de proporcionalidad por ser la ponderacién de 20 puntos muy
alta en relacién a otros criterios de adjudicacién.

Dicha resolucién no considera ajustada a derecho, ni conciliable con
la directiva 24/2014, ni susceptible de ser calificada como cléusula social.

El Tribunal de Recursos de Aragén en acuerdo n° 15/2018, de 27 de
marzo, considera adecuado al TRLCSP y la directiva 24/2014, un criterio
automdtico de adjudicacién acerca del compromiso de la empresa licitadora
de que los trabajadores que han de realizar el servicio de mantenimiento de
jardineria en la ciudad de Zaragoza tengan contrato indefinido. El tribunal dird
que, «... la estabilidad laboral aumenta el compromiso y vinculacién de los
trabajadores con la empresa, en la salud de los trabajadores y en su talento,
redundando todo ello en una mejor calidad en el servicio que se contrata,
dado que estamos ante la contratacién de unas prestaciones en las que el
componente de la mano de obra es fundamental. Este Tribunal es participe de

(26) Dice la resolucién: «En primer término, nos hemos de cuestionar si las mejoras en
las condiciones laborales de los operarios de las empresas son auténticas cldusulas sociales,
pues, en todo caso, se escapan del drea funcional y competencial de los érganos de contrata-
cién, dado que, de este modo, con su intfroduccién desde una materia como es la contratacién
administrativa se estd influyendo sobre las relaciones juridico laborales ramadas entre empresas
y trabajadores, que han de ser ajenas a las propias del érgano de contratacién. Pues bien,
es criterio constante en la contratacién administrativa el de la inconveniencia de la introduc-
cién en el pliego de contratacién de obligaciones que afecten a la esfera laboral especial o
aquéllas cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administracién
Publica contratante ni a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, sino a érganos de la
Jurisdiccién Social (asi se ha puesto de manifiesto por ejemplo entre otras en la Resolucién
TACRC 156/201310 y en la Resolucién TACRC 969/201511)».

(27)  «Por otro lado, no cualquier cldusula «social» en el amplio sentido del término
puede considerarse amparada por la legislacién comunitaria entre las autorizadas como
criterios de adjudicacién o condiciones de ejecucion,.../..., sin que el mero aumento de las
refribuciones o la mejora de las condiciones laborales de los trabajadores de la adjudicataria
tengan fécil encaje dentro de las contempladas en la normativa comunitaria transcrita, sobre
todo teniendo en cuenta siempre que el criterio fundamental de ejecucién de todos los contratos
publicos sigue siendo el de la oferta econémicamente mds ventajosa para la Administracién y
que, a su vez, fodos los criterios deben estar vinculados al objeto del contrato».
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este parecer, considerando que las condiciones laborales, como se ha sefialado
ya en el Fundamento Octavo de este acuerdo, repercuten en la calidad con
que se presta el servicio...».

5. La doctrina de los tribunales en materia de criterio de adjudica-
cion de oferta de contratacién de personas en paro o situacién
de exclusién social

La ya referida resolucién TACRC 355/2017, confirma la conclusién del
informe 53/2008 de la Junta consultiva estatal en el sentido que el criterio
de adjudicacién consistente en la valoracién del porcentaje que la empresa
licitadora se compromete a contratar de personas en situacién de paro no tiene
vinculacién directa con el objeto del contrato de forma que,»... la inclusién en
los PCAP de un criterio de adjudicacién que valore la contratacién de personal
que relna determinadas condiciones de cardcter social con cardcter general
no es admisible en Derecho (negrita en el propio texto de la resolucién». El
informe dird que seria admisible como condicién de ejecucién del contrato.

Sin embargo, esta opinién negativa se contradice (28) con la expresada
en resolucién TACRC 210/2016, de 18 de marzo (29), que con fundamento
en la directiva 24/2014, estima un criterio de adjudicacién sobre contratacién
de personas en situacién de paro o exclusién social y ponderacién de 5 pun-
tos sobre 100 puntos en fotal. Se trata de una licitacién del Ayuntamiento de
Xativa de servicios de limpieza con el siguiente tenor: «Se valorard hasta un
mdximo de 5 puntos aquellas empresas que para la ejecucién del contrato se
comprometan a incorporar a su plantilla, bien para cubrir las necesidades de
personal eventual que requiera el contrato, bien para las nuevas contrataciones
que resulten necesarias, el siguiente personal:

(28) El TACRC informa en sus memorias que, en julio de 2012, la Subsecretaria de
Hacienda y Administraciones Piblicas y la Abogacia General del Estado suscribieron un pro-
tocolo de acuerdo mediante el cual los abogados integrados en el Servicio Juridico del Estado
colaboran con el TACRC para estudiar, preparar y elaborar las ponencias de las resoluciones
que se dictan. En la memoria del afio 2014 se concreta que, «Casi los 2/3 de los recursos
presentados en 2014 (740 recursos sobre un fotal de 1.117) se han preparado en ponencia por
los Abogados del Estado». Creo que ese protocolo debiera modificar la estructura del TACRC
transparentando la figura de la «Ponencia» de la Resolucién concreta. Se deberia informar
en el propio fexto de la resolucién correspondiente de la persona que ha sido ponente y su
adscripcién orgdnica. Ello permitiria, ademds, valorar eventuales discrepancias o matices en
la doctrina del TACRC pero también podria alcanzar eventualmente la figura de la recusacién
o conflicto de intereses.

(29) La licitacién ya habia sido recurrida con anterioridad por la misma empresa y
anulada en Resolucién 644/2015 si bien el criterio de adjudicacién de cardcter social no
se habia entonces incluido.
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— Personal en situacién y/o riesgo de exclusién del mercado laboral (tal
condicién serd la que devenga de la regulacién que en cada momento dicte
la normativa aplicable relativa a: personas perceptoras de rentas activas de
insercién, personas perceptoras del salario social, j[évenes menores de 25 afios
sin ensefanza secundaria obligatoria, mujeres victimas de violencia, personas
inmigrantes o cualquier otra que, en todo caso, venga acreditada por los
Servicios Municipales de Bienestar Social).

— Personas con discapacidad, de acuerdo con la ley 13/1982, de 13
de abril, de integracién social de minusvdlidos».

El TACRC considera que este criterio no es discriminatorio y atendiendo
que la puntuacién que se le otorga no es relevante.

La voluntad de utilizar la contratacién pdblica para reduccién del paro en
el dmbito territorial de la Administracién contratante incorporando en el pliego
el requisito que las personas se encuentren inscritas en oficina de empleo de
la localidad fue considerada no ajustada a derecho en Resolucién TACRC
130/2015, de 30 de enero, por resultar discriminatoria.

6. La doctrina de los tribunales en materia de criterios de adju-
dicacion sobre mejora de las retribuciones salariales de las
personas que ejecutan el contrato publico

El TACRC conoce en Resoluciéon 1059/2016, de 16 de diciembre, un
recurso especial interpuesto por la asociacién empresarial ACOSEPRI contra
la licitacién de un acuerdo marco de servicios de vigilancia y seguridad que
licita la Comunidad de La Rioja. El pliego de cldusulas administrativas incluye
un criterio de adjudicacién evaluable de forma automética que valora con 15
puntos de los 100 totales el compromiso de la empresa de mantener durante
toda la vigencia del acuerdo marco las retribuciones que, como minimo, figuren
en el Convenio Estatal de Empresas de Seguridad.

La resolucién del TACRC considera que a partir de su resolucién 210/2016
puede entenderse que se cierra una época de pronunciamientos contradictorios
sobre la posibilidad de admitir criterios de adjudicacién de cardcter social
entendiendo que pueden admitirse siempre que tengan vinculacién con el
objeto del contrato y sean proporcionales. En el caso que se enjuicia en la
licitacién de La Rioja del acuerdo marco de servicios vigilancia se considera
nula la previsién del criterio de adjudicacién por los motivos que seguidamente
se comentan,

— Primer criterio del TACRC: no se corresponde ni es andloga con nin-
guna de las medidas que como criterio de adjudicacién se mencionan en el
considerando 99 de la directiva 24/2014.
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El TACRC realiza una interpretacién de la viabilidad juridica del criterio
de adjudicacién referido, sin analizar el articulado de la directiva, sino exclu-
sivamente a partir de la correspondencia de dicho criterio de adjudicacién
con un considerando concreto. Interpreta el considerando 99 de la directiva
como canon exclusivo y Gnico de validacién de forma que al no corresponderse
el criterio de adjudicacién objeto de recurso con ninguno de los dmbitos de
actuacién citados en el considerando 99 lo declara nulo (30).

Es importante reclamar atencién a este razonamiento juridico puesto que
en la medida que se constituye como doctrina interpretativa de la validacién
de los criterios de adjudicacién de cardcter social con la directiva 24/2014
puede condicionar la futura interpretacién de la ley 9/2017. En este sentido,
sorprende la lectura tan sesgada del conjunto de la directiva que efectta el
TACRC: debe resaltarse que es el considerando 97 y no exclusivamente el
considerando 99, como afirma el TACRC, el que se configura como el marco
general de actuacién en materia de previsién de cldusulas sociales en la con-
tratacién pdblica, sin que pueda derivarse de su lectura que exista una lista
cerrada de los criterios de adjudicacién de cardcter social. Por el contrario,
la interpretacién gramatical del considerando 99 pone en evidencia que se
refieren a titulo de ejemplo determinadas consideraciones sociales (31) sin
que en este considerando se citen, por ejemplo, las condiciones sociales de
produccién y el comercio justo o las consideraciones salariales o laborales, o
los derechos humanos. El articulo 43 de la directiva se refiere a las etiquetas
sociales como eventual consideracién social, también como criterio de adjudi-
cacién y en él no se hace ninguna limitacién concreta a los aspectos sociales
a los que puede referirse dicha etiqueta.

La validacién de los criterios de adjudicacién sociales que hubo de efec-
tuar el TACRC en la resolucién de referencia (atn no aprobada la que hoy ya
es la ley 9/2017) y que corresponderia efectuar también hoy es fundamen-
talmente con base en el articulo 67 de la directiva 24/2014, que regula los
criterios de adjudicacién y en él no se establece una lista cerrada de criterios
de adjudicacién sino que se fijan los principios generales de actuacién: esen-
cialmente, que el objetivo de los criterios de adjudicacién es la seleccién de

(30) El considerando 99 se refiere a «...Las medidas destinadas a proteger la salud
del personal que participa en el proceso de produccién, a favorecer la integracién social
de las personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables entre las personas
encargadas de ejecutar el contrato o a ofrecer formacién para adquirir las competencias
necesarias para el contrato de que se trate».

(31) El considerando 92 de la directiva 24/2014 dice: «En el contexto de la mejor
relacién calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios
de adjudicacién que incluyen aspectos sociales y medioambientales. Se debe alentar a los
poderes adjudicadores a elegir los criterios de adjudicacién que les permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades».
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la oferta econémicamente més ventajosa que podrd incluir la mejor relacién
calidad-precio con inclusién de criterios sociales, ambientales y que tengan
vinculacién con el objeto del contrato; que los criterios de adjudicacién no
pueden conferir al poder adjudicador una libertad de decisién ilimitada y que
han de garantizar una competencia efectiva.

— Segundo criterio de declaracién de nulidad utilizado por el TACRC:
se violenta la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa puesto
que aceptar la aplicacién del convenio estatal encarece el coste y por tanto
el precio lo que se contradice, segin el TACRC, con la finalidad del TRLCSP
que es la obtencién del precio mas bajo.

La resolucién del TACRC tiene fecha de diciembre de 2016 y se podria
haber introducido ya una reflexién sobre el concepto comunitario de oferta eco-
némicamente mds ventajosa que ya se referia a la mejor relacién calidad-precio.
El 1 de marzo de 2016 los tribunales administrativos de contratacién piblica
(incluyendo el TACRC) ya habian aprobado un documento sobre los efectos juri-
dicos de las directivas declarando que el articulo 67 de la directiva 24/2014
referido a los criterios de adjudicacién tenia efecto directo.

— Tercer criterio de declaracién de nulidad: eventual efecto discriminatorio
respecto a las empresas que se hubieran descolgado del convenio sectorial.

Este argumento como se ha argumentado anteriormente hoy no tendria

cabida aplicando la ley 9/2017.

— Cuarto argumento para la declaracién de nulidad: la medida no tiene
relacién con la prestacién. Se afirma que la mejor retribucién salarial no
repercute en la mejora del servicio o que el servicio no se ve beneficiado por
esta medida.

El TACRC no motiva este argumento. Se convierte en una afirmacién sin
necesidad de prueba. Sin embargo, hay que afirmar que es una preocupacién
de las Instituciones comunitarias favorecer desde la contratacién piblica que
las empresas contratistas paguen salarios dignos y practiquen contrataciones
laborales de calidad (32). Favorece la calidad de la prestacién contratada el
incentivar la mejor retribucién salarial de las personas que la ejecuten en un
contrato de servicios de vigilancia, sector de actividad caracterizado por unas
retribuciones salariales muy baijas.

La resolucién del Tribunal catalén de recursos 124/2017, de 25 de octu-

bre, anulé una licitacién del Ayuntamiento de Gavd con objeto de «Servicio
de asistencia a domicilio» que valoraba las mejores salariales con el 10% de

(32) La Guia de la Comisién Europea para practicar consideraciones sociales en la con-
tratacién publica, de octubre de 2010, llama a la inclusién de la consideracién de los salarios
dignos como factor social a tener en cuenta en los objetivos de la contratacién piblica social.
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la puntuacién total (33). En resolucién 86/2018, de 16 de mayo, reitera su
posicién ante una licitacién del Ayuntamiento de Barcelona que otorga hasta el
10% de la puntuacién total en funcién de las mejoras de la retribucién salarial.
ribunal en nota a pie de pdgina de su resolucién reconoce que la le
El tribunal ta 21 a pie de pdgina d | que la ley
ue no es de aplicacién en el litigio) si que considera las mejoras
9/2017 (q de apl | litig q dera | [
salariales como criterio de adjudicacién pero no realiza ninguna consideracion
juridica complementaria.

La asociacién empresarial ACOSEPRI habia recurrido también una lici-
tacién del distrito de Chamartin del Ayuntamiento de Madrid de servicios de
vigilancia en la que los criterios sociales tenian una ponderacién de 35 puntos
sobre un total de 100 y uno de esos criterios sociales era, como el caso cono-
cido unos meses después por el TACRC y antes recensionado, el compromiso
de mantenimiento de las refribuciones establecidas en el convenio estatal con
una ponderacién de 15 puntos. El Tribunal Administrativo de Contratacién
Piblica de la Comunidad de Madrid mediante Resolucién n° 16/2016, de
3 de febrero, considera ajustada a derecho dicho criterio de adjudicacién.
Destaca dicha resolucién la voluntariedad para las empresas de ofrecer esa
mejor retribucién salarial que pese a propiciar el beneficio de la puntuacién
correspondiente puede verse, eventualmente, descompensada por la puntuacién
destinada al precio ofertado en la medida que la empresa que ofrece mejores
salarios dificilmente podrd superar en la oferta de precio a las empresas que
renuncien a hacerlo o lo hagan en menor cuantia. Consideré el tribunal que
el criterio de adjudicacién no distorsionaba la competencia y no era despro-
porcionada. (34) Este criterio se ha mantenido en las Resoluciones 84, 85 y

86/2016, de 5 de mayo y 107/2016, de 1 de junio.

(33) En pdgina 19 de la resolucién se dice (traducido del cataldn): «La mejora propuesta
por el érgano de contratacién en la presente licitacién es muy loable en los tiempos de crisis
que atravesamos y en el sector objeto del servicio que se contrata, pero tiene que aunar las
necesidades de la contratacién con las reglas de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera marcadas por la Ley orgénica 2/2012, de 27 de abril, y el total respecto de los
principios bdsicos de la contratacién piblica enunciados en el articulo 1 del TRLCSP, entre los
cuales figuran, especialmente en este sentido, los de asegurar, en conexién con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, una utilizacién eficiente de los fondos piblicos
destinados a la contratacién de este servicio, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosas.

(34) La consideracién de la mejor retribucién salarial como criterio de adjudicacién y
su ponderacién no determinante para la seleccién de la mejor oferta, atribuyen a esta medida
social dos caracteristicas positivas: la voluntariedad, ya que no se impone la obligacién de
una retribucién salarial relativa a un convenio determinado sino que a los efectos de homo-
geneizar la comparativa de las ofertas se establece un convenio de referencia que puede
servir para establecer el mayor nivel salarial sea cual sea el origen de la empresa y que no
es una obligacién para las empresas pagar un salario determinado fijado por el érgano de
contratacién, de forma que puede darse la situacién que ninguna empresa licitadora ofrezca

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 139-168 165



FRANCISCO BLANCO LOPEZ

7. La doctrina de los tribunales en materia de clausulas sociales
como condiciones de ejecucion

La regulacién de las condiciones sociales de ejecucién es abordada por
los tribunales de recursos con mayor tolerancia atendiendo que no afectan al
proceso de seleccién de la oferta mds ventajosa en donde priman los principios
formales de igualdad de trato y de competencia. Sin embargo en referencias
anteriores se han dejado constancia de la declaracién de inadmisibilidad de
condiciones de ejecucién como la resolucién del TACRC n° 30/2018, de 12
de enero mencionadas en el punto IV.3

El Acuerdo 72/2016, de 24 de julio, del Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragén, declaré ajustado a derecho, considerando las
regulaciones de la directiva 24/2014, una licitacién con la obligacién del
contratista de respetar durante todo el tiempo de ejecucién del contrato las
retribuciones establecidas en el Convenio colectivo de aplicacién. El acuerdo

coincide con los planteamientos de la resolucién 16/2016 de del Tribunal de
la Comunidad de Madrid.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El concepto y las finalidades de la contratacién pidblica han variado. La
necesidad de reforzar el mercado Gnico europeo como un espacio econémico
y comercial diferenciado, con sefias de identidad propias, ante los bloques
econdémicos internacionales de Estados Unidos y China, propicia que las direc-
tivas en materia de contratacién pdblica del 2014, relancen el concepto de
contratacién publica estratégica que incorpora e impulsa politicas piblicas
comunes en materia de derechos sociales, ambientales y de innovacién.

La ley 9/2017 de Contratos del Sector Pdblico que transpone las direc-
tivas incorpora sus objetivos y los amplia en un contexto politico y social en
el Estado espafiol que reclama la adopcién de medidas de superacién de
la enorme devastacién social y econémica producida por la crisis financiera
infernacional de 2008.

El movimiento municipalista incorpora de forma generalizada considera-
ciones sociales en las licitaciones piblicas para aprovechar que se seleccionen
las mejores empresas contratistas que paguen salarios dignos, practiquen con-

incrementar los salarios respecto el convenio laboral de referencia ( seria obligatorio para
las empresas si la refribucién minima, el salario minimo, se configurara como condicién de
ejecucién contractual) y la no afectacién a la concurrencia en la condicién que la ponderacién
no sea determinante para la adjudicacién sino combinada con el conjunto de criterios para
la seleccién de la mejor oferta.
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tratacién laboral de calidad, implementen planes de conciliacién del tiempo
y de igualdad de género, ejecuten los contratos dinamizando objetivos de
reduccién del paro, facilitando la participando las empresas sociales.

La ley de contratos piblicos introduce medidas de seleccién de la mejor
oferta que suponen discriminacién positiva a favor de las empresas que tengan
mejores prdcticas de responsabilidad social mediante criterios de adjudicacién
que no obligan a las empresas pero que ciertamente discriminan, o dan menos
valor, a aquellas que no destinan sus beneficios a garantizar la calidad social
en el seno de su propia empresa.

Los Tribunales de recursos han de generar una nueva interpretacién de
una nueva norma. Su funcién revisora del caso concreto debe garantizar que
se lleve a cabo la contratacién piblica estratégica en el sentido expresado en
la nueva ley 9/2017 y que hemos querido resaltar en esta colaboracién. Las
argumentaciones generadas en la época més dlgida del «austericismo» consi-
derando la eficiencia del gasto publico y ahorro del gasto presupuestario como
ejes de actuacién ya no se constituyen en el fundamento de la compra puiblica.

La argumentacién de los tribunales debe enriquecerse en cada caso
concreto abandonando la técnica de la reiteracién ritual de referencias de
resoluciones anteriores y abrirse a la nueva época y las nuevas précticas que
se derivan de una ley de contratos que por primera vez desde 1995 y en el
contexto social de un pafs en fuerte crisis econémica y social, reclama nuevas
actuaciones en favor de las empresas con responsabilidad social y que ha
tenido reflejo por voluntad parlamentaria en la ley 9/2017.

Se tratard que los acuerdos y resoluciones de los tribunales administrativos
de recursos abandonen el formalismo juridico y la abstraccién argumental para
reforzar la ponderacién razonada y motivada no siendo suficiente declaracio-
nes de nulidad con invocacién ritual de principios juridicos (35) sino reforzando

(35) Esa argumentacién formalista hasta ahora dominante puede sintetizarse en estas
dos resoluciones:

En resolucién del TACRC n° 391/2016, de 20 de mayo se establecieron las condiciones
para admitir cldusulas sociales: «c) En relacién con las llamadas «cldusulas de tipo social», la
doctrina de este Tribunal ha sefialado su admisibilidad siempre que se cumpla las exigencias
establecidas en la jurisprudencia europea, en esencia: i) que de las mismas no se derive una
discriminacién, directa o indirecta, a los operadores econémicos y a los trabajadores de otros
Estados miembros o terceros paises; ii) no afecten a la competencia, entendiendo que no afectan
a la competencia aquéllas que se limiten a exigir a los licitadores el cumplimiento de normas
de general observancia en el territorio y iii) respeten la autonomia de la voluntad de las partes
(resolucidén n® 160/2016). d) En el caso de la introduccién de cldusulas dirigidas a luchas
contra el desempleo son en todo caso inadmisibles cuando las mismas se limitan a la lucha
contra el desempleo existente en un determinado lugar geogrdfico (resolucién n® 103/2015)»

En Acuerdo del Tribunal de Aragén n° 80/2016, de 30 de agosto, se considera que,
«En todo caso, no resultardn admisibles aquellas exigencias o estipulaciones que «fuercen»
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la adecuacién de las licitaciones y sus pliegos a los principios y las medidas
concretas que impulsa la nueva ley 9/2017 que, sin forzar la autonomia de
las empresas y su libertad, habilita que se introduzcan nuevos valores para
considerar la mejor oferta y la mejor empresa contratista.

Considero muy acertada la previsién del articulo 46.4 LCSP (36) que los
municipios de gran poblacién a los que se refiere el articulo 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y las
Diputaciones Provinciales puedan constituir tribunales de recursos en su dmbito
territorial. Si las normas espafiolas de contratacién piblica han sido tradicio-
nalmente insensibles a las singularidades de la Administracién local también
los tribunales administrativos estatal y autonémicos se han configurado como
un nicleo ciertamente muy reducido de interpretes juridicos que no beneficia la
mejor y mas rica interpretacién de la norma atendiendo la concurrencia pon-
derada de valores. La resistencia (37) a ampliar la planta judicial de tribunales
administrativos de recursos desconsidera la capacidad de la Administracidn
local, en la que desempefian su funcién especialistas capacitados, que previa
seleccién segin mérito y capacidad y con independencia en el ejercicio de sus
funciones, puedan enjuiciar las licitaciones piblicas con una interpretacién de
la norma mds rica, rectificdndose sus eventuales errores en el sistema ordinario
de recursos como asi se procede ante los actuales tribunales.

la vinculacién exigible o que inferfieran de forma indebida en la propia politica empresarial
de las empresas. La contratacién piblica puede estar al servicio de condiciones sociales,
pero con el limite de no distorsionar la competencia, ni introducir controles indebidos en la
gestion legitima de los intereses empresariales. Los pliegos de una licitacién piblica no pueden
exceder en su funcién regulatoria vinculada a la correcta ejecucién del contrato y proyectar
efectos sobre la organizacién de la empresa licitadora, imponiendo reglas sobre las que se
carece de titulo competencial —como ha advertido el Tribunal Supremo, en su Sentencia ndm.
1156/2016, de 18 de mayo, via contrato piblico, no puede modularse la legislacién laboral
estatal— y que limitan indebidamente el derecho a la libertad de empresa en una economia
social de mercado (articulo 38 CE), para cuya proteccién el Tribunal Constitucional exige
que las medidas de restriccién sean proporcionadas e indispensables —STC 109/2003, de
3 de junio, fundamento 15».

(36) La previsién proviene de la enmienda n® 842 presentada por el Sr Francesc Homs
del grupo parlamentario Mixto.

(37) El punto 1.4 de la propuesta de modificaciones de la LCSP elaborado en fecha de
30 enero de 2017 por una Comisién del Observatorio de Contratacién Poblica manifestaba
que, «Debe disefiarse una planta de érganos de recursos contractuales cerrada, para evitar
las actuales asimetrias (poco compatibles con el principio de seguridad juridica). La extensién
al dmbito local debe ser eliminada porque genera una indebida distorsién que cuestiona la
esencia del modelo».

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
168 ISSN 1133-4797, XVIIl, Zaragoza, 2018, pp. 139-168



