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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nim. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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LA CONTRATACION PUBLICA COMO
MOTOR DE COHESION SOCIAL TRAS LA
LEY 9/2017.

Javier Miranzo Diaz

Doctor en Derecho
Investigador Postdoctoral en Derecho Administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN: Tras las reformas legales de 2014 a nivel
europeo, la aprobacion de la Ley 9/2019 supone la
confirmacion de la tendencia experimentada durante los
ultimos afos hacia la instrumentalizacion de la
contratacion publica como método de implantaciéon de
politicas publicas. En el presente trabajo se tratan de
analizar los fundamentos tedricos de esta funcion
directiva del derecho de contratos publicos, para
posteriormente  evaluar las  oportunidades de
implementaciéon que frece la LCSP y las posibles
limitaciones que este tipo de préacticas pueden
experimentar.

PALABRAS CLAVE: contratacion publica, derecho
administrtivo, politicas sociales.

ABSTRACT: After the European reform in 2014, the
approval of the Spanish Public Procurement Act 9/2017
confirms the tendency observed throughout the last
years towards the instrumentalization of public contracts

21
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as a convenient tool for the implementation of public
policies. In the present paper we analyse the
fundamental theoretical aspects that legitimate this
directive function of public contracts. Finally, we
evaluate the opportunities for implementation that the
LCSP offers and the possible limits that these kind of
practises face.

KEY WORDS: public procurement, administrative law,
social policies

SUMARIO: 1. Introduccion.- 2. Breve referencia a
las implicaciones desde la deslocalizacion empresarial y
desplazamiento de trabajadores.- 3. La nueva
concepcién del interés general en el contrato.- 4.
Potenciales resultados.- 5. Mecanismos de inclusion de
aspectos Sociales en la Ley 9/2017.- 6. Limites de la
compra publica social.- 7. Conclusiones

1. INTRODUCCION

Desde la primigenia funcién de la contratacién publica
como medio de aprovisionamiento de una Administracion
eminentemente prestadora de servicios, las normativas
han ido explorando diversos métodos de acercamiento
de los resultados a las demandas de la ciudadania.

En un primer lugar, la evolucion del sector derivo en la
necesidad de superar las insuficiencias que presentaba
el criterio precio que, debido a su caracter lineal y
unidireccional, ofrecia resultados alternativos facilmente
manipulables que obviaban el factor de calidad del
servicio. La inclusién de criterios y aspectos de calidad
de producto en las diferentes fases del contrato fue la
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primera piedra hacia la exploracion de desconocidos
campos desde una nueva aproximacion a la compra
publica, que la convertia por vez primera en una
estrategia publica para el asiento de principios y valores
éticos y sociales?.

La aproximacion cortoplacista y estrictamente
economicista de la contratacion publica del siglo XX dio
paso gradualmente a la evaluacion de ofertas a través
de la valoracién en una multiplicidad de aspectos que
permitian acercar la evaluaciéon de las ofertas a un
concepto mas amplio de interés general.

El auge de la preocupacion politica, social y legal por lo
ambiental experimentado a finales de los noventa y el
inicio del nuevo siglo propicié la transformaciéon de la
contratacion publica, que posteriormente se abriria
camino hacia otros fines como la cohesion social.

2. BREVE REFERENCIA A LAS IMPLICACIONES
DESDE LA DESLOCALIZACION EMPRESARIAL
Y DESPLAZAMIENTO DE TRABAJADORES

En la situacién previa a la implantacion de estas medidas
en contratacion publica, nos encontrdbamos ante un
escenario en el que existian politicas sociales vigentes en

2 MEDINA ARNAIS, T. “Las clausulas sociales en la contratacion
publica: su consolidaciéon en el ordenamiento juridico espafol
tras el impulso europeo”, en ALVAREZ DE EULATE BADA, L.
Innovacion Social en la Contratacion Administrativa: las
clausulas sociales. Aranzadi Thomson Reuthers, 2017, pp. 55-
79; LESMES ZABALEGUI, S. “Contrataciéon Pudblica y
Discriminacién Positiva: clausulas socuales para promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el
mercado laboral”, Lan Harremanak, n® 13, 2005, pp. 53-87.
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el marco administrativo regulatorio, y los poderes
publicos ya habian emitido leyes, tanto a nivel estatal y
regional como local, de proteccién y cohesién social,
requiriendo a las empresas cumplir con exigencias
relativas a personas con discapacidad, reinsercion de
personas en riesgo de exclusion, igualdad de género, etc.
Y sin embargo, mientras el Estado exigia y estimulaba a
las empresas hacia la produccién responsables
socialmente, los diferentes entes adjudicadores no
incluian caracteristicas sociales en sus licitaciones, lo que
derivaba, en la préctica, en una penalizacién hacia las
empresas que implementaban aspectos sociales en su
actividad econdmica, pues estos podian incrementar los
costes de produccion y por tanto el valor final del
contrato, siendo perjudicadas sus ofertas en relacion a
las de otras empresas con un precio menor.

Un escenario tal de diversidad en la actividad de la
Administracién presenta graves consecuencias para la
sociedad y la economia, como el favorecimiento la
deslocalizacion empresarial, dado que las empresas que
operan fuera del territorio nacional, en paises donde las
exigencias legales en materia laboral o social son mas
laxas, pueden contratar con la Administraciéon sin
necesidad de cumplir con estos requisitos, abaratando
costes y superando al resto de ofertas bajo un criterio de
valoracion del precio. La compra publica responsable y
sostenible engarza, pues, con el derecho laboral europeo
como método de proteccibn de los trabajadores
desplazados dentro de la UE y de garantia frente a
abusos de los derechos humanos en el trabajo, que
reviertan en ventajas competitivas ilegitimas que
incentiven la deslocalizacion formal de empresas, esto
es, el denominado dumping social®.

3 MORCILLO MORENO, J. “Las clausulas sociales en la
contratacion publica como garantia frente al dumping social
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3. LA NUEVA CONCEPCION DEL INTERES GENERAL EN
EL CONTRATO

En segundo lugar, en cuanto a la legitimacion de las
autoridades publicas para incluir estos aspectos sociales
en las licitaciones publicas, debemos mencionar que ésta
viene dada por el hecho de que, aunque es cierto que la
contratacion publica debe dirigirse hacia la mayor
eficiencia, no debemos olvidar que ésta debe tener como
fin Ultimo prestar mejores servicios a los ciudadanos en
aras del interés general“. Los contratos publicos, como
politica publica que “de facto” son, deben contribuir a
construir una realidad ma&s humana y una mejor
sociedad para la poblacion; y ello debe ser hecho
disefando técnicas contractuales centradas en la
dignidad humana, a los que van intrinsecamente unidos
los valores de cohesion social. La inclusién de criterios
sociales es, asi, un gran paso adelante en la legitimaciéon
democréatica de la contratacibn publica, ya que
contribuye enormemente a su fin dltimo, que no es otro
que la satisfaccion del interés general, el cual

intracomunitario”. Revista Aragonesa de Administraciéon
Pdblica, n.© 47-48, 2016, pp. 180-209; MOLINA NAVARRETE,
C. “Clausulas sociales, contratacion publica del problema de
"legitimidad” al de sus "limites", Temas Laborales, n.°
135,2016.

4 MEDEIROS, R. “A nova Diretiva 2014/24/UE: uma primera
aproximasao. MEDEIROS, R., VALADARES TAVARES, L. and
COELHO, D. A Nova Diretiva 2014/24/UE sobre os processos
de aquisicdo de bens, servicos e obras baseados em contratos
publicos. Official Journal of the European Union, 2014. pp. 45-
47
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transciende el propio contrato y la tradicional relacion
bilateral contractual5.

El Sector Publico deja de ser un prestador de servicios
directo para adquirir un nuevo rol como supervisor y
garante de la prestacion de servicios, y esta nueva
funcion debe llevarse a cabo haciendo uso de una
ponderacion de intereses que, al igual que sucede en
escenarios de prestacion directa de servicios por la
Administracion, trasciende el mero contrato y la relaciéon
clientelar empresarial®. A través de la contratacion
publica se debe intentar proveer de bienes y servicios a
la sociedad en una forma que permita, por un lado, al
sector privado alcanzar sus objetivos econdémicos sin
dinamitar la competencia y, por otro, alcanzar unos
estandares minimos de bienestar social deseables. O en
otras palabras, alcanzar un razonable equilibrio entre la
liberalizacion de la actividad econdmica y la proteccion
social’.

5 BARNARD, C. “To Boldly Go: Social Clauses in Public
Procurement”. Industrial Law Journal, vol. 46, n® 2, 2017, pp.
208-244.

6 DIZ, 1. “Las clausulas sociales en la contratacién publica:
¢Escudo contra los recortes de derechos sociales?”. Revista
Espafiola de Sociologia, n° 26, 2017, pp. 77-95.

7 PERNAS GARCIA, J. J.“Libre mercado y proteccion
ambiental. De la ordenaciéon administrativa de actividades
econémicas a la contratacion publica verde”. LOPEZ RAMON,
F. Observatorio de politicas ambientales 2014. Ciruz Menor
(Navarra): Aranzadi, 2014. pp. 431-462 p.449
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4. POTENCIALES RESULTADOS

La practica una gran capacidad para influir en la
economia hacia una efectiva implantacion de condiciones
sociales en el sector privado. En este sentido, debemos
resaltar el impacto, a la vez cualitativo y cuantitativo,
que supone la contratacion publica en la economia de la
UE, asi como a nivel nacional y sub-nacional. Asi, de
acuerdo con la plataforma Open Contracting Partnership,
cada afo 9,5 billones de dodlares —alrededor de 8,3
billones de euros, son invertidos en contratos publicos
cada afio®. Por su parte, la ONU estima que el gasto en
contratacion publica entre sus Estados Miembros varia
entre el 15% y el 30% del PIB, lo que supone millones
de euros invertidos al afio en la adquisicion de servicios,
bienes y obras. La UE ha cuantificado el impacto de la
contratacion publica en el PIB europeo en un 19% del
mismo, es decir, alrededor de 2 450 millones de euros®,
o incluso alcanzando el 20%1°.

8 SPRUILL C.. “Open Contracting: Factivists fighting
Procureaucrats”. En Open Contracting Partnership, 2013.
[consulta el 22-05-2016] Disponible en: http://www.open-
contracting.org/2013/12/09/open_contracting_factivists_figh
ting_procureaucrats/

9 COMISION EUROPEA. Green Paper on the modernisation of
EU public procurement policy Towards a more efficient
European Procurement Market. Brussels: DG of Internal
Market and Services, European Commission, 2011

10 pwC and UNIVERSITY OF UTRECHT. Identifying and
Reducing Corruption in Public Procurement in the EU.
Bruselas: PwC EU services, 13 de junio 2013 p.4 [consulta el
03-05-2016] Disponible en: https://ec.europa.eu/anti-
fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_co
rruption_in_public_procurement_en.pdf
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A esto debe sumarse que las politicas sociales
experimentan importantes dificultades en su
autoimplementacion en el mercado —debido a que las no
derivan necesariamente en mayores ventas o menores
costos de produccion, y tampoco tiene un efecto positivo
directo en la competencia—, y por tanto requieren de
diferentes impulsos para su correcta adaptacion en el
sector privado. Por ello, y aunque es cierto que algunos
de estos problemas pueden verse corregidos por un
consumidor cada vez mas comprometido, los mayores
avances en materia social el sector privado se han
llevado a cabo mediante legislacibn vinculante vy
sanciones para su incumplimiento. No obstante, estos
métodos tradicionales para incentivar determinados
comportamientos en el sector privado presentan ciertas
carencias que la contratacion publica puede suplir —o
complementar- la contratacién publica, que junto con
otras medidas puede configurarse como un instrumento
a medio camino entre la rigidez y lentitud de las leyes y
la excesiva flexibilidad y libertad de los mercados.

Los resultado de estudios desarrollados en el mercado
publico suizo revelan que aunque los nuevos entornos de
garantia social creados por este medio fueron
limitados11, sus efectos fueron materiales y efectivos e
implicaron especialmente a empresas que no contaban
anteriormente con incentivos de garantia social'?. La

11 Algo similar sucede en el caso de las clausulas ambientales,
cuyo impacto cuantitativo es, aun hoy, limitado. Véase
MIRANZO DIAZ, J. “Hacia una Administracion Publica
sostenible: novedades de la legislacibn europea de
contratacion publica”. Actualidad Juridica Ambiental, n.© 64, 9
de enero de 2017.

12 LEISER, M.S. y WOLTER, S.C. “Empirical Evidence on the
Effectiveness of Social Public Procurement Policy: The Case of
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compra publica interfiere en el desarrollo econémico,
social y politico de un pais!3, y que por tanto debe ser
utilizada como un instrumento con el fin de adquirir el
adecuado desarrollo del global de la sociedad.

5. MECANISMOS DE INCLUSION DE ASPECTOS
SOCIALES EN LA LEY 972017

Todas las consideraciones realizadas y el proceso de
instrumentalizacion de la contratacién publica como
herramienta de cohesién social se plasman de manera
definitiva en la Ley 9/2017. En un primer término, tras
un preadmbulo que se encuentra salpicado de referencias
a los objetivos sociales de la Ley, el articulo 1.3 ya nos
advierte del nuevo posicionamiento de la contratacion
cuando establece que “En toda contratacion publica se
incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales”.

La norma general indica, pues, que el poder adjudicador
deberd incluir de forma preceptiva criterios sociales en
todos sus contratos, debiendo justificar debidamente
aquellos casos en los que no se lleve a cabo, tal y como
recuerda el articulo 28.2 en relacion con la idoneidad de
la celebracion del contrato. Pero, lejos de construir una
herramienta reglada y automatica, la inclusion de

the Swiss Apprenticeship Training System”. LABOUR, n.© 31
(2), 2017, pp. 204-222.

13 Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragoén. Informe 16/2015, de 4 de
noviembre. Asunto: algunas cuestiones derivadas de la
incorporacion de aspectos sociales en los contratos de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén.
Gobierno de Aragbén, Departamento de Hacienda vy
Administraciéon Puablica.
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exigencias sociales puede materializarse en multiples
formas cuya conveniencia debe ser evaluada caso por
caso por el poder adjudicador. En todo caso, la exigencia
de transversalidad del mandato comporta que los
aspectos sociales deben tener vigencia y transcendencia
a lo largo de todo el procedimiento de contratacion,
desde la preparacion del contrato hasta su ejecucién, de
forma que la correcta eleccién del momento y la forma
de insercidén de estos requisitos sociales se convierte en
uno de los aspectos trascendentales para el éxito de las
iniciativas®.

La LCSP establece, a lo largo de su articulado, algunos
criterios, indicaciones y restricciones que pueden
entenderse materializados especialmente en los
siguientes:

a) Fase de preparacion del contrato.

Tal es la importancia de la dimension social en la
definicion del objeto del contrato, que el articulo 35.1,
en su apartado c, incluye las consideraciones sociales
como parte del contenido minimo del contrato, y por
tanto formaran pare de la delimitacion de éste (art.
99)1%. Para ello, los aspectos sociales que conformen el
objeto del contrato deberan detallarse en los pliegos de

4 GIMENO FELIU, J.M. “Las condiciones aociales en la
Contratacion Publica: posibilidades y limites”, en FONT |
LLOVET, T. y GALAN GALAN, A. Participaciéon ciudadana y
regeneracion politica. Retos de la gestion de los servicios
publicos y de los derechos sociales. Fundacion Democracia y
Gobierno Local, 2017, pp. 241-287.

15 En el caso de los contratos de concesion de obras, se debera
ademas hacer un estudio de los posibles impactos sociales al
elaborar el estudio de viabilidad contemplado en el articulo
247.
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prescripciones técnicas particulares (art. 124), de forma
que contribuyan a construir el nudcleo mismo de la
prestacion contractual. En concreto en el caso de los
contratos cuyos destinatarios sean personas fisicas, el
articulo 126 exige gue se tengan en cuenta cuestiones
de accesibilidad universal recogidas en la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social*®, y en aquellos contratos en los que el
personal utilizado adquiere especial relevancia, el
presupuesto base de licitacion debera calcularse
atendiendo en todo caso al coste salarial pactado en
Convenio Colectivo?’.

b) Fase de seleccion del contratista.

En este punto la LCSP prevé dos principales vias de
implantacion de aspectos sociales: la exclusion del
contrato por incurrir en prohibicion de contratar o la
exigencia de estandares de solvencia.

En el primero de los casos, el articulo 71 prevé que seran
excluidas de la adjudicacion del contrato aquellos
licitadores que hayan incurrido en “infraccibn muy grave
en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto

16 pPara un estudio mas detallado sobre este punto, puede
verse el articulo contenido en éste mismo nimero obra de
LOPEZ DONAIRE, B. “Las clausulas sociales en la contratacion
publica: especial referencia a la discapacidad”; en el mismo
sentido, vease PUERTA SEGUIRO, F. y PUNZON MORALEDA, J.
“Contratacion publica socialmente responsable y discapacidad.
Especial referencia a la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha”, Revista de Contratacion Administrativa Practica, n.°
159, 2019, pp. 72 y ss.

17 GALLEGO CORCOLES, I. “Las clausulas sociales en la Ley
9/2017 de contratos del sector publico: primeras
experiencias aplicativas”, Revista de Contrataciéon
Administrativa Préactica, n® 159, 2019, pp. 74 y ss.
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en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social”. Esta prevision, no
obstante, presenta un limitado alcance y cierta rigidez
en su aplicacion que obedecen al caracter tasado de las
causas de exclusién el derecho de compra publica. Por
tanto, las politicas de cohesion social en este punto se
agotan en la Ley misma.

Por otro lado, las cuestiones sociales que conformen el
objeto del contrato y sus caracteristicas técnicas deberan
ser necesariamente objeto de verificacion a través de
exigencias de solvencia técnica que permitan acreditar la
capacidad de prestacion del servicio conforme a los
estandares requeridos, tal y como recoge el articulo 90
—los cuales, en todo caso, deberan incluirse y detallarse
en los pliegos de prescripciones administrativas
particulares (art. 122). Para ello, es especialmente
relevante, por la simplificacion que supone para el
gestor, la regulacion que contiene el articulo 127 acerca
del uso de etiquetas como herramienta de verificacion en
relacion al cumplimiento con los estandares sociales, en
tanto en cuanto permite hacer referencia a etiquetas
existentes como por ejemplo aquellas relacionadas con
el comercio justo, Social Accountability International
(SAl, SA8000) o Utz certified!®. Este requerimiento, sin
embargo, debera ir acompafiado necesariamente de la
expresion “o equivalente”, que permitira a potenciales
licitadores que carezcan de dicho certificado probar su
solvencia técnica en materia social con otros certificados

18 COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y
Social Europeo - Contribucién al desarrollo sostenible: el papel
del comercio justo y de los sistemas no gubernamentales de
garantia de la sostenibilidad comercial. COM/2009/0215 final.
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0 por cualquier otro medio, evitando asi la limitacion
practica de la concurrencia competitiva en el contrato?®.

¢) Adjudicacion del contrato.

Por otro lado, los aspectos sociales también pueden
formar parte de los criterios de evaluacibn que
determinaran cudl de los licitadores obtiene finalmente
el contrato. El articulo 145 incluye, en este sentido, una
importante —aunque no exhaustiva— lista de posibles
criterios a valorar en la adjudicacion (grupos
vulnerables, personas con discapacidad o en riesgo de
exclusion social, igualdad de género, conciliacion
familiar, etc.), lo cual, unido a la prohibicion de utilizar
el precio como criterio Unico en aquellos contratos con
fines sociales, o la mencion expresa a los aspectos
sociales en el calculo del coste del ciclo de vida (art.
145.6), evidencia la voluntad de impulsar este tipo de
criterios por parte del legislador.

La utilizacion de criterios de adjudicacion sociales
entrafia el traslado de parte de la responsabilidad de
materializacion de los mismos al sector privado, de
forma que corresponda a cada uno de ellos dilucidar en
dltima instancia la articulacion definitiva de los mismos
en la oferta, incentivando a los licitadores a avanzar en
este ambito.?° Sin embargo, la norma no ofrece mayores

19 BARNARD, C. “To Boldly Go: Social...” op. cit. en pp. 208-
244.

20 MIRANZO DIiAZ, J. “Hacia una Administracién Publica
sostenible: novedades de la legislacibn europea de
contratacion publica”. Actualidad Juridica Ambiental, n.© 64, 9
de enero de 2017; MIRANDO DIAZ, J. "Los criterios de
adjudicacion ambientales en las directivas de 2014 ". En
RAZQUIN LIZARRAGA, M.M. (dir.) Nueva contratacion publica:
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instrucciones de cara a su articulacién como criterios de
adjudicacién, que constituye, quiza, la forma mas
problematica y compleja de inclusiéon de este tipo de
criterios?!. Esto, unido al hecho de que este recurso es
quiza el mas problematico en términos de la dificultad
practica de implantaciéon por la complejidad que acarrea
dotar de contenido a conceptos como el “ciclo de vida”,
puede suponer un elemento desincentivador para el
gestor, que debera ser superado a través de la funcién
directiva de los tribunales contractuales el papel de guia
que presenta el soft law que viene desarrollandose en la
materia??.

Por dltimo, la LCSP prevé que puedan empleare
cuestiones sociales como criterio de desempate en caso
de igualdad de puntuacion entre ofertas (art. 147.1) e

mercado y medio ambiente. Cizur Menor(Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, 2017.

21 BURZACO SAMPER, M. “Contrataciones publicas socialmente
responsables: la necesidad de reconsiderar el potencial de la
contrataciéon publica en la consecucién de objetivos sociales”,
CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y
Cooperativa, 86, 2016, 281-310.

22 yéase, a modo de ejemplo, CONFEDERACION ESPANOLA DE
ECONOMIA SOCIAL. Guia de compra publica responsable y del
fomento de la contratacion publica de entidades y empresas
de la Economia Social (2018); o TORNOS, J., FERNANDEZ DE
LOSADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., Guia para la proteccion
y promocion de los derechos humanos en la contratacién
publica, (2017) la Es conveniente apuntar sin embargo que el
soft law sobre contratacion publica social a nivel europeo,
representado por la guia Buying Social de la Comision
Europea, requiere una revision, ya que, a diferencia de lo que
ocurri6 con la Guia de Compra Publica Verde, que fue
actualizada y renovada en 2016, la guia de compra social
permanece paralizada en su version de 2011.
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incluso impone que, en el caso de que acontezca un
empate y no se hubieran previsto en el pliego los
criterios aplicables en tales casos, se deban utilizar, de
forma obligatoria aunque subsidiaria, determinados
criterios tasados que recoge el articulo 147.2 y que se
corresponden con cuestiones eminentemente sociales.?®
Y del mismo modo, el articulo 148.2 impone a las
entidades adjudicadoras la obligacion de comprobar, en
caso de ofertas anormalmente bajas, si dicha baja se
corresponde con un incumplimiento de las obligaciones
sociales y, en caso de que asi sea, excluir al licitador del
procedimiento.

d) Fase de ejecucion

Para un correcto funcionamiento del sistema, esencial
que todas las cuestiones sociales exigidas en los pliegos
técnicos y administrativos y aquellos criterios valorados
en la adjudicaciéon del contrato sean posteriormente
revisables (y revisados) en la fase de ejecucion del
contrato. Para ello, la Ley contiene en su articulo 201 el
mandato?*. Pero adicionalmente, la LCSP prevé que las

23 [...] a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad
0 en situacién de exclusion social en la plantilla de cada una
de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor
ndamero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o
el mayor numero de personas trabajadoras en inclusiéon en la
plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de
cada una de las empresas.

c) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de
cada una de las empresas.

24 GIMENO FELIU, J.M. “Las condiciones sociales...” op. cit. en
p. 259; MONTALBAN-DOMINGO, L., GARCIA-SEGURA, T.,
SANZ, M.A., y PELLICER, E. “Social sustainability criteria in
public-work procurement: An international perspective”.
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consideraciones sociales puedan afadirse de forma
directa como condiciones especiales de ejecucidon. De
hecho, su articulo 202 impone la obligacién, que se suma
a la ya mencionada por el articulo 1.3, de que incluir al
menos una condicibn de ejecucidn de las que se
enumeran en la norma (enumeracibn que es, por lo
demas, mas amplia que la que contiene el articulo 145
en relacion como su inclusibn como criterios de
ejecucion):

“hacer efectivos los derechos reconocidos en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad; contratar un niumero
de personas con discapacidad superior al que exige la
legislaciéon nacional; promover el empleo de personas
con especiales dificultades de inserciéon en el mercado
laboral, en particular de las personas con discapacidad o
en situacidon o riesgo de exclusién social a través de
Empresas de Insercidon; eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la
aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el
paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracién; favorecer la formacion en el lugar
de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la
salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los
convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables;
medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras
finalidades que se establezcan con referencia a la
estrategia coordinada para el empleo, definida en el
articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales

School of Civil Engineering, Universitat Politecnica de Valencia,
46022 Valencia, Spain.
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basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante
la exigencia del cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del
Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen
favorecer a los pequefios productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones
comerciales que les son favorables tales como el pago de
un precio minimo y una prima a los productores o una
mayor transparencia y trazabilidad de toda la cadena
comercial”.

e) Medios indirectos de control de los estandares
sociales en la ejecucién del contrato

Existen, no obstante, otros métodos que transcienden
las clasicas divisiones en fases contractuales. Asi, el
articulo 48 de la LCSP extiende la legitimacion para
interponer el recurso especial a las organizaciones
sindicales cuando existan incumplimientos normativos o
de las obligaciones contraidas en el contrato por parte
de la empresa encargada de la ejecucion del contrato.
Esta ampliacion subjetiva refuerza la capacidad real de
control al implicar a actores interesados y especialmente
dotados de medios en la supervisiéon social del contrato,
asegurando la funcionalidad practica del recurso en éste
ambito.

6. LIMITES DE LA COMPRA PUBLICA SOCIAL

A pesar de lo expuesto, y de que la nuestra norma
nacional trata de ser intensiva en este aspecto, con
enumeraciones de ejemplos y reiteradas alusiones a lo
largo de un extenso articulado, lo cierto es que existen
ciertos limites no siempre claros frente a la compra
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publica social, que esencialmente pivotan sobre los
conceptos de *“vinculaciéon al objeto del contrato”,
respeto a las politicas empresariales y a los principios de
no discriminacion —es decir, prohibicion de cualquier
criterio relacionado con el arraigo territorial®— y
proporcionalidad?®.

Particularmente, los mayores problemas se plantean en
cuanto a la materializacion de aspectos sociales como
criterios de adjudicacién?’, ya que, como afirma GIMENO
FELIU, muchos de los criterios sociales tradicionalmente
usados, como el empleo de personas con discapacidad,
mujeres, personas en riesgo de exclusion social, u otro
tipo de cuestiones relacionadas con condiciones
laborales, encuentran una dificil justificacién a la hora de
argumentar su relacién con la prestacion demandada,
sino que procede mas bien su valoracion en la fase de
solvencia del contratista o como condiciones especiales

25 yANO VANO, M.J. “Limitaciones a la aplicacion de clausulas
sociales en la contratacién publica desde la perspectiva del
derecho de la competencia”. CIRIEC-Espafia, Revista de
Economia Publica, Social y Cooperativa, n.© 87, 2016, pp. 177-
202

26 Resolucion TACRC 210/2016: “su admision queda
condicionada a dos pa- rametros: el primero, han de guardar
relacion directa con el objeto del con- trato (articulo 150.1 del
TRLCSP) y el segundo, no resultar discriminatorias, como por
ejemplo cuando ademas introducen criterios de arraigo
territorial (v. gr. Resolucion nim. 130/20154 de este Tribunal
que declaro la nulidad del criterio social porque precisaba que
las personas desempleadas }iteran demandantes de empleo
en oficinas concretas circunscritas a una comunidad
autonoma”.

27 BURZACO SAMPER, M. “Contrataciones publicas
socialmente...” op. cit.
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de ejecucion?®. En este sentido, como pone de manifiesto
GALLEGO CORCOLES, tanto el TIUE como los tribunales
contractuales nacionales han experimentado una
titubeante evolucidn que, aunque tiende hacia la tutela
de los intereses ambientales y sociales en el contrato,
aun carece de una doctrina unitaria en relacion con los
limites y posibilidades de las condiciones laborales como
criterios de adjudicacién, y en particular con aspectos
como el salario minimo exigido, obligaciones de realizar
contrataciones de personal femenino, discapacitado,
etc.?°.

En todo caso, conviene mencionar que un riesgo principal
se da en relacion a una incorrecta definicion o asignacion
porcentual de los criterios a valorar, que puede derivar
en una sobreponderacion de los aspectos sociales que
vulnere el principio de proporcionalidad —debemos
sefalar que la vinculacién al objeto del contrato no es
completa o nula, pues si bien es cierto que el concepto
de “vinculaciéon al objeto del contrato” ha experimentado
una cierta relajacion en su interpretacion jurisdiccional®°,
cada uno de los criterios de adjudicacion tendrd una
vinculacion especifica que deberd traducirse en la
otorgacion de un peso especifico relativo proporcional.
De lo contrario, una asignaciéon porcentual excesiva a un
criterio social que lo convierta en elemento principal de
decision puede derivar en una anulacion practica del
resto de criterios evaluados. Asi lo ha afirmado el

28 GIMENO FELIU, J.M. “Las condiciones sociales...” op. cit. en
p. 259.

29 Vid. GALLEGO CORCOLES, I. “La integracion de clausulas
sociales, ambientales y de innovacién en la contratacion
publica”. Documentacion Administrativa Nueva Epoca, n° 4,
2017, pp. 92-113.

30 GALLEGO CORCOLES, I. “La integracion de clausulas...” op.
cit. en pp. 99.
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Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que en su Resolucion 1040/2017 afirma
que “para que sea admitida como tal debera la mejora
tener una relacion directa con el objeto del contrato y
guardar la debida proporcionalidad”, y de modo
ulistrativo, en su resolucién 210/2016 exponia: “vando
que guardan relacion con el objeto del contrato y la
debida proporcio- nalidad en su puntuacion (de Oa 5
puntos), hemos de deducir que no resultan contrarias a
derecho porque no introducen elementos
distorsionadores de la igualdad y concurrencia ni
desvirtian el principio" general de adjudicacion a la
oferta econémicamente mas ventajosa”.

Sea como fuere, el peso relativo que se pueda 0 no
asignar a cada uno de los criterios dependerd, en ultima
instancia, del tipo de contrato que se pretenda licitar y
las caracteristicas del objeto de la prestacion3?,
exigiéndose que los beneficios (en sentido amplio) que
se derivan de un criterio de adjudicacion deben superar
a los perjuicios que el mismo supone para la libertad
empresarial®?, pero no existiendo por lo demas
estandares generales de admision o no del peso relativo
otorgado. Esto no implica, en ningun caso, que el criterio
deba guardar relacibn con una mejor solvencia
econdmica del contrato, sino que debe guardar relaciéon
con la prestacion demandada, y suponer beneficios
desde una 6ptica integral del interés colectivo33.

31 GALLEGO CORCOLES, I. “La integracion de clausulas...” op.
cit. en p. 104.

32 DOMENCH PASCUAL, G. “La valoraciéon de las ofertas en el
Derecho de los Contratos Publicos”, Revista General de
Derecho Administrativo, 30, 2012.

33 GIMENO FELIU, J.M. “Las condiciones sociales...” op. cit. en
p. 259.
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7. CONCLUSIONES

Aunque la doctrina viene estudiando las posibilidades de
incluir aspectos sociales en la contratacion publica desde
hace algunos afios, los cierto es que la Ley 9/2017
parece apostar, por primera vez en lo que se refiere a
nuestro Derecho nacional, por una politica de compra
publica socialmente responsable. Sin embargo, su
aplicacion y la interpretacion de los limites adquieren
aqui un nuevo significado que no se agota en la Ley
misma, y que exige, para garantizar la seguridad
juridica, que conceptos como la vinculacién al objeto del
contrato o la aplicacion de los principios de no
discriminacién sean dotados de contenido propio. A
imagen del importante trabajo interpretativo llevado a
cabo por el TJUE y los tribunales nacionales en materia
ambiental, la implantacion de clausulas sociales
requiere, aun, de una importante labor clarificadora que
tienda a la homogeneizacion de criterios.

En todo caso, las posibles inseguridades propias de un
desarrollo incipiente no deben suponer desincentivo
alguno para la implantacion de aspectos sociales en los
contratos publicos. Al contrario, como se mencionaba
supra, el nuevo rol de supervisor que la contratacidon
publica otorga a la Administracibn exige que esta
considere, en la toma de decisiones, todos los elementos
e intereses que puedan verse afectados por la actividad,
de forma que exista una verdadera ponderaciéon de
intereses desde wuna perspectiva global. La Ley
proporciona interesantes herramientas de aplicacion de
criterios sociales en nuestras compras publicas, pero la
decision entre una u otra formula y la forma e
importancia que adquieran debe responder a la
proporcionalidad y el respeto de los contenidos propios
del derecho a una buena administracion, incluyendo la
motivaciéon de las decisiones, la transparencia y la
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participacion ciudadana, elementos que deben constituir
la base sobre la que pivote la transformacion de la
contratacion publica en una verdadera herramienta de
cohesion social.
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