LAS CLAUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACION FORMAN PA RTE

DEL DERECHO COMUNITARIO

1. El contenido de las directivas comunitarias en m ateria de
contratacion ha sido incorporado integramente a la legislacion espafiola:

particular referencia a los aspectos sociales.

La Exposicion de Motivos de la LCSP recuerda que el origen de muchas
de estas determinaciones son la simple incorporacion “en sus propios términos
y sin reservas de las directrices de la Directiva 2004/18/CE”. E incluso subraya
que “las principales novedades afectan a la prevision de mecanismos que
permiten introducir en la contratacion publica consideraciones de tipo social y
medioambiental, configurandolas como condiciones especiales de ejecucion
del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una
estructura que permita acoger pautas de adecuacion de los contratos a los

nuevos requerimientos éticos y sociales”.

Es decir que las clausulas sociales incluidas en la LCSP son simple

transposicion, a veces literal, de lo establecido en las normas comunitarias.



En la evolucion favorable a la inclusion de clausulas de indole social en
la contratacion publica ha jugado un importante papel la Comision Europea,
que viendo en ocasiones su posicion corregida por la jurisprudencia
comunitaria se ha adecuado a ella, pronunciandose a través de diversas
Comunicaciones Interpretativas de trascendental valor interpretativo. Asi en su
Comunicacion titulada “La Contratacion publica en la Union Europea” de 1 1
de marzo de 1998, afronta directamente en su punto 4.4, la relacion de las

clausulas sociales con la contratacion y sefiala lo siguiente:

“La politica social es de una gran importancia para la Union
Europea. Esta tiene como objeto el perseguir un alto nivel
de empleo y de proteccion social. Ademas, el tratado de
Amsterdam se plantea, como una de sus prioridades, la
eliminacién de la desigualdad y la promocién de la igualdad
entre el hombre y la mujer en todas las politicas y
actividades de la Unién Europea, defendiendo ademas la
necesidad de combatir todo tipo de discriminacion.

La Comision ha indicado ya en su Libro Verde las
condiciones en las que las consideraciones sociales
pueden jugar un papel en el procedimiento de adjudicacion
de contratos publicos, y en concreto, la posibilidad de
incluir la obligacion de respetar el derecho social existente,
especialmente la normativa social comunitaria y, entre
otras, la derivada de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

De este modo, existe un abanico de posibilidades que
pueden tenerse en cuenta para conseguir objetivos
sociales en las compras realizadas por la Administracion
publica:



 Las normas de las directivas sobre contrataciéon publica
permiten excluir a los candidatos que violan la legislacion
en materia social, incluyendo la relacionada con la
promocion de la igualdad de oportunidades.

* Una segunda posibilidad consiste en tomar como condicion

de ejecucion de contratos publicos ya adjudicados, el
respeto de obligaciones de caracter social, que tenga como
objeto promover el empleo femenino o apoyar a ciertas
categorias desfavorecidas. Es evidente que sOlo se
permiten las condiciones de ejecucién que no discriminen,
directa o indirectamente, a los licitadores provenientes de
otros Estados miembros. Por otro lado, se debe asegurar
una transparencia adecuada, mencionando estas
condiciones en el anuncio y en las condiciones generales
de contratacion.
De este modo, los poderes adjudicadores pueden
desarrollar diferentes aspectos de politica social durante el
procedimiento de contratacion, pudiendo constituir asi sus
comprar un medio importante para orientar la accién de los
operadores economicos. Entre los ejemplos que pueden
ilustrar este supuesto, podemos citar las obligaciones
legales en materia de proteccion del empleo y las
condiciones de trabajo cuya aplicacion es obligatoria en el
lugar de ejecucion del contrato de obras, o incluso las
denominadas “acciones positivas”, esto es, utilizar un
contrato publico como medio para alcanzar un objetivo
deseado, como por ejemplo, la constitucion de un mercado
cautivo para un taller protegido, el cual no podria hacer
frente a la competencia de empresas comerciales clasicas
con un nivel de productividad normal”.

En este documento se comprometia a elaborar una nueva comunicacion
que clarificase las posibilidades de incluir las clausulas sociales en la
contratacion publica que seria la importante Comunicacion interpretativa de

la Comision sobre legislacion comunitaria en materi a de contratos



publicos y la posibilidad de integrar aspectos soci ales en dichos
contratos (COM 2001 566 Final) donde se sefala algunas condiciones
particulares adicionales que pueden imponerse al titular del contrato: dar
trabajo a desempleados, aplicar medidas destinadas a promover la igualdad de
oportunidades, contratar a personas discapacitadas en un niumero superior al

exigido por la legislacion, etc.

Esta Comunicacion de 2001, completa la anterior y se enmarca en las
acciones anunciadas en la Agenda de politica social, adoptada con ocasion del
Consejo de Niza de diciembre de 2000. En ella se establece claramente que:
las “clausulas [sociales] pueden englobar medidas a favor de determinadas
categorias de personas y actuaciones positivas en materia de empleo”,
seflalando que pueden incluirse en la fase de ejecucion, que pueden tenerse
en cuenta al definir las especificaciones técnicas y los criterios de seleccion,
como condiciones de ejecucién y que “por lo que respecta a los contratos
que no entran en el ambito de aplicacion de las Dir ectivas, los
compradores publicos pueden libremente perseguir ob jetivos sociales a
la hora de celebrar sus contratos, siempre que se a tengan a las normas y
los principios generales del Tratado CE. Correspond e a los Estados
miembros determinar si los poderes adjudicadores pu eden, o incluso

deben, perseguir tales objetivos a través de los co  ntratos publicos



Los aspectos sociales, siempre segun la Comunicacion, engloba
acepciones y ambitos muy diversos: “Puede remitir tanto a las medidas por las
gue se garantiza el respecto de los derechos fundamentales y a los principios
de igualdad de trato y no discriminacion (por ejemplo, entre hombres y
mujeres), como a las legislaciones nacionales en materia social, asi como a las
directivas comunitarias al respecto. La expresion “aspectos sociales” abarca
también las clausulas preferentes (por ejemplo para la reinserciéon de las
personas desfavorecidas o excluidas del mercado de trabajo) o las actuaciones
o discriminaciones positivas de cara a la lucha contra el desempleo o la
exclusion social”. Pues en definitiva, “incrementar el nivel de vida, promover un
elevado nivel de empleo y proteccion social, mejorar las condiciones de vida y
de trabajo y desarrollar la calidad de vida figuran entre los objetivos de la Unién
Europea segun figura en la Comunicacién de la Comisiébn “Promover las
normas fundamentales del trabajo y mejorar la gobernanza social en el

contexto de la mundializacién”.

A ello han contribuido sin duda las previsiones de Tratados como el de
Amsterdam, que habia fijjado como una prioridad la eliminacion de
desigualdades y la promocion de la igualdad de oportunidades o el Tratado de

Niza que reafirm6 el objetivo de integrar totalmente los derechos



fundamentales en todas las politicas y acciones de la Comunidad, siendo la
Carta de Derechos Fundamentales tras la entrada en vigor del Tratado de

Lisboa juridicamente vinculante.

Conviene sefalar también que la insercion de clausulas de indole social
forman parte del movimiento de responsabilidad social corporativa impulsado
desde la Unidon Europeo y, en concreto, por el Libro verde sobre
Responsabilidad Social Corporativa de la Comision E ~ uropea de 2001. La
idea de la responsabilidad social corporativa, de aplicacion también a las
Administracion publicas, comienza por evitar que una interpretacion estricta de
la eleccion de la oferta econOmicamente mas ventajosa se fundamente en el
incumplimiento de la normativa laboral y social por parte de los competidores,
de ahi que, con independencia de la admisién de las clausulas sociales en
sentido estricto a lo largo del proceso de contratacion, sea importante el
reforzamiento del cumplimiento de la legalidad y la implicaciéon en el mismo de

los 6rganos de contratacion tal como se ha indicado en paginas anteriores.

La posibilidad de insertar aspectos sociales en la contratacion publica es
hoy, tras el debate mantenido durante afios por las instituciones comunitarias,
Derecho positivo y se han recogido en la Directiva 2004/18/CE, sobre

procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras, suministros y



servicios, y la Directiva 2004/17/CE, para los sectores especiales. Segun
expresamente sefiala la Directiva 2004/18/CE en su considerando 1, dicha

norma se basa

“en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular
la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las
posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores
para atender las necesidades de los ciudadanos afectados,
sin excluir el ambito medioambiental o social, siempre y
cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del
contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de
eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se
atengan a los principios fundamentales”.

Asi en el art. 19, se permite que “Los Estados miembros podran reservar
la participacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos a
talleres protegidos o reservar su ejecucion en el marco de programas de
empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean
personas discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus
deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones

normales”.

En el considerando 33 de la exposicion de Motivos de la Directiva
2004/18/CE sefiala que las condiciones de ejecucion del contrato son

compatibles con la norma comunitaria , siempre que no sean directa o



indirectamente discriminatorias y se sefialen en el anuncio de contrato o en el
pliego de condiciones. En concreto, se indica que pueden establecerse como
condiciones especiales en relacibn con la ejecucion del contrato
consideraciones de orden social “con el fin de promover el empleo de personas
con dificultades particulares de insercion en el mercado laboral, eliminar
desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro,
favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se
establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo”. Y asi se
recoge en el art. 26 de la Directiva, donde se establece la posibilidad de incluir

criterios de orden social entre las condiciones especiales de ejecucion.

De igual manera en el considerando 46 se indica que el “poder
adjudicador podra regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias
sociales que, en particular, respondan a necesidades —definidas en las
especificaciones del contrato- propias de las categorias de poblacién
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios

de las obras, suministros y servicios que son objeto del contrato”.

Por ultimo, la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de

adjudicacion de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios



por las entidades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y
seguridad, cuyo plazo de transposicion finaliza el 21 de agosto de 2011, en la
misma linea de las anteriores, menciona para la reserva de contratos en su

considerando 45 lo siguiente:

“El empleo y la ocupacion son elementos clave para
garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de
todos y contribuyen a la insercion en la sociedad. En este
contexto, los programas de talleres y empleos protegidos
contribuyen eficazmente a la insercion o reinsercion de
personas con discapacidad en el mercado laboral. Sin
embargo, en condiciones normales de competencia, estos
talleres pueden tener dificultades para obtener contratos.
Conviene, por tanto, disponer que los Estados miembros
puedan reservar a este tipo de talleres el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de
contratos o reservar su ejecuciéon en el mercado de
programas de empleo protegido”.

1. La compatibilidad de las clausulas sociales por el Derecho

comunitario, en la jurisprudencia del Tribunal de J usticia.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comunitario, ha debido
pronunciarse en diversas ocasiones sobre la compatibilidad con el Derecho
Comunitario de incluir determinados criterios de valoracién, como los de orden
de tipo personal, criterios medioambientales, sociales u otros, con anterioridad
a la existencia de normativa comunitaria en este sentido. Se trata, por tanto, de

un problema ya planteado y, actualmente, resuelto por el Derecho Comunitario
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pues ha sido precisamente esta jurisprudencia la que ha permitido incluir las
clausulas sociales en la contratacion publica en las Directivas 2004/18/CE,
sobre procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras,
suministros y servicios, y la Directiva 2004/17/CE, para los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de los servicios postales, actualmente en

vigor.

El primer caso donde el Tribunal afronta directamente esta cuestion es la
Sentencia de 20 de septiembre de 1988 Gebroeders Beentjes, asunto en el que
una de las empresas licitadoras, pese a presentar la oferta mas baja, vio como
el organo de contratacion excluia su propuesta al considerar, entre otras
razones, que no parecia estar en condiciones de emplear a trabajadores en
paro prolongado, adjudicandose finalmente el contrato de obras en cuestion a

otra empresa que habia licitado por una cantidad superior.

En el paragrafo 19, sefala el Tribunal que “si bien la Directiva deja a los
poderes adjudicadores la eleccién de los criterios de adjudicacion del contrato
que pretendan utilizar, tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a
identificar la oferta mas ventajosa econémicamente”, si bien “las condiciones de
indole social podrian establecerse siempre que se respetasen las disposiciones

aplicables del Derecho comunitario y especialmente las prohibiciones derivadas
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de los principios consagrados por el Tratado en lo relativo al derecho de

establecimiento y a la libre prestacion de servicios”.

Puesto que se trataba de un criterio que no guardaba relacién con los
criterios de adjudicacion del contrato, segun los arts. 25 a 29 de la Directiva
71/305/CEE entonces vigente, el TJUE concluyé que podia ser aceptado si
bien como condicién particular complementaria y concluye afirmando que “la
condicion de emplear trabajadores en paro prolongad 0 es compatible con
la Directiva si no incide de forma discriminatoria directa o indirectamente
por lo que respecta a los licitadores de otros Esta  dos miembros de la
Comunidad " y que dicha “condicién especifica adicional debe obligatoriamente

ser mencionada en el anuncio del contrato”.

Con independencia de la resolucion concreta del caso, ésta sentencia,
como las siguientes que tienen la oportunidad de pronunciarse sobre criterios
secundarios de adjudicacién sean sociales o medioambientales, han indicado
las pautas a seguir para determinar la conformidad con el Derecho comunitario

de dichas clausulas en la contratacion publica.

En la siguiente sentencia de 26 de diciembre de 2000, Asunto Nord-Pas-

de Calais, se pronuncia el TJUE sobre una licitacion de un contrato de
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rehabilitacion y mantenimiento entre cuyos criterios de valoracion aludia a un
“criterio adicional relativo al empleo”. Si bien la clausula fue finalmente anulada
porque no permitia a los licitadores conocer con anterioridad en qué consistia

tal medida, el Tribunal sefiala que no se puede excluir

“la posibilidad de que los 6rganos de contratacion utilicen
como criterio una condicion relacionada con la lucha contra
el desempleo, siempre que ésta respete todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el
principio de no discriminacion que se deriva de las
disposiciones del Tratado en materia de derecho de
establecimiento y de libre prestacion de servicios”.

La Sentencia de 17 de septiembre de 2002, asunto  Concordia Bus
aporta una importante matizacion para el entendimiento de lo que ha de
significar la “oferta econdmicamente mas favorable” ésta no puede
interpretarse exigiendo que cada uno de los criterios de adjudicacion
seleccionados por el o6rgano de contratacion deba ser necesariamente de
naturaleza econémica, admitiendo, por tanto, que otros factores que no son
puramente economicos pueden afectar al valor de una oferta. En el caso, se
trataba de considerar como criterio de valoracion cuestiones
medioambientales, relativos al nivel del ruido y de emisiones de Oxidos de
nitrogenos que consideraron relacionados con el objeto de un contrato relativo

a la prestacion de servicios de transporte urbano en autoblds y aunque se
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refiere a criterios medioambientales la decisiéon del Tribunal es plenamente

aplicable a las clausulas sociales que nos ocupan y a este respecto indica:

“De estas consideraciones resulta que, cuando la entidad
adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que
ha presentado la oferta econOmicamente mas ventajosa,
con arreglo al articulo 36, apartado 1, letra a), de la
Directiva 92/50, puede tener en cuenta criterios relativos a
la conservacion del medio ambiente siempre que tales
criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no
atribuyan a dicha entidad una libertad incondicional de
eleccion, se mencionen expresamente en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacién y respeten todos
los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacion”.

También fueron criterios medioambientales sobre los que se pronuncié
el TJUE en su Sentencia de 4 de diciembre de 2003 (Asunto C-448/0 1)
Asunto Wienstrom . Se trataba de valorar el empleo de fuentes de energia
renovables para la produccion de electricidad que si bien fue considerado
compatible con el Derecho comunitario fue finalmente rechazado por dos
razones: puesto que la cantidad procedente de dichas fuentes a tener en
cuenta sobrepasaba el consumo anual previsible, se consider6 que no
guardaba relacion con el objeto del contrato y que podia ser discriminatorio,
favoreciendo a aquellos licitadores en condiciones de suministrar mayores
cantidades y, en perjuicio de los que, sin embargo, si eran capaces de

suministrar las cantidades pretendidas en el objeto del contrato.
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De la Jurisprudencia Comunitaria relativa a la contratacion publica se
puede concluir que con la formula de la “oferta econdmicamente mas
ventajosa” se trata de permitir al 6rgano de contratacién que, tras comparar
todas las ofertas presentadas pueda elegir, cumpliendo con el principio de
eficiencia economica la que sea econdmicamente mas ventajosa, en razon de
criterios objetivos, segun dej6 indicado ya el Tribunal, y siguiendo las
conclusiones del Abogado General, en la Sentencia Beentjes. Por esta razon,
segun afirma en la Sentencia de 16 de septiembre de 1999, asunto
Metalmeccanica Fracasso SpA , el 6rgano de contratacion no esta obligado a
adjudicar el contrato al unico licitador que ha accedido al procedimiento. Segun

se desprende de la sentencia:

“... para cumplir el objetivo de lograr el desarrollo de una
competencia efectiva en el ambito de los contratos
publicos, la Directiva 93/37 tiende a organizar la
adjudicacion de los contratos de tal manera que el érgano
de contrataciébn pueda comparar las diferentes ofertas y
aceptar la mas ventajosa, basandose en criterios objetivos
semejantes a los enumerados a titulo de ejemplo en el
articulo 30, apartado 1, de la Directiva (véase, en este
sentido, en relacién con la Directiva 71/305, la sentencia
Beentjes, antes citada, apartado 27).

Pues bien, si como resultado de uno de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de
obras definidos por la Directiva 93/37, solamente quedase
una oferta, el érgano de contratacion ya no estaria en
condiciones de comparar los precios o las demas
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caracteristicas de las diferentes ofertas a fin de adjudicar el
contrato con arreglo a los criterios a que se refiere el
Capitulo 3 del Titulo IV de dicha Directiva”.

La obligacion del Tribunal es asegurar el cumplimiento del Derecho
Comunitario y con el enjuiciamiento de los criterios de valoracion para la
adjudicacion de los contratos trata de asegurar una competencia efectiva que
haga posible el mercado unico para lo que es esencial el respeto a las
libertades comunitarias, de circulacion de personas, mercancias y capitales y a
los principios derivados de ellas, el principio de no discriminacion y libertad de
establecimiento y servicios, segun se ha visto ya en las sentencias
anteriormente citadas, el principio de igualdad de trato, no discriminacion,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. Asi se recuerda en la

sentencia del asunto Concordia:

“Se debe sefialar que el deber de respetar el principio de
igualdad de trato responde a la esencia misma de las
directivas en materia de contratos publicos, que tienen por
objeto, en particular, favorecer el desarrollo de una
competencia efectiva en los sectores que estan
comprendidos en sus ambitos de aplicacion respectivos y
gue enuncian los criterios de adjudicacién del contrato
tendentes a garantizar dicha competencia (véase, en este
sentido, la sentencia de 22 de junio de 1993,
Comision/Dinamarca, C-243/89, Rec. p. 1-3353, apartado
33). Asi, con arreglo a la jurisprudencia citada en el
apartado 63 de la presente sentencia, los criterios de
adjudicacion deben respetar el principio de no
discriminacion que se deriva de las disposiciones del
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Tratado en materia de derecho de establecimiento y de
libre prestacion de servicios”.

Es igualmente una exigencia del Derecho Comunitario que los licitadores
deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas
como al ser valoradas éstas por la entidad adjudicadora (S de 18 de octubre de
2001, SIAC Construction, C-19/00, apartado 34, también en la sentencia de 25
de abril de 1996, Comision/Bélgica, C-87/94, Rec. p. 1-2043, apartado 54). Y
asi, segun ha dejado sentado el Tribunal en su sentencia de 24 de noviembre
de 2005, TI EAC SrL y Viaggi di Maio Snc, Asunto C-331/04), es fundamental
gue los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus
ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en consideracién
para seleccionar la oferta econdémicamente mas ventajosa y, si ello es posible,
la importancia relativa de los mismos (véanse, en este sentido, las sentencias
de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, C-87/94, Rec. p. I-2043, apartado 88,
y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec.

p. 1-11617, apartado 98).

“En consecuencia, (...) el Derecho comunitario no se opone
a que una mesa de contratacion atribuya un peso
especifico a elementos secundarios de un criterio de
adjudicacién establecidos con antelacion, procediendo a
distribuir entre dichos elementos secundarios el ndamero
de puntos que la entidad adjudicadora previé para el
criterio en cuestion en el momento en que elaboro el pliego
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de condiciones o el anuncio de licitacién, siempre que tal
decision: apartado 32: No modifique los criterios de
adjudicaciéon del contrato definidos en el pliego de
condiciones; no contenga elementos que, de haber sido
conocidos en el momento de la preparacion de las ofertas
habrian podido influir en tal preparacion; No haya sido
adoptado teniendo en cuenta elementos que pudieran tener
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los
licitadores”.

Puede concluirse, por tanto, que las clausulas de indole social de la
contratacion publica son admisibles, siempre que respeten los principios
comunitarios derivados de las libertades comunitarias, segun se viene
afirmando desde la Sentencia Beentjes, que puede considerarse el leading
case en la materia, el Tribunal ha establecido la doctrina basica del Tribunal
que ha sido recogida con posterioridad en numerosas ocasiones, por ejemplo

en la mas reciente de 24 de enero de 2008, Asunto Lianakis y otros.

En segundo lugar, en cuanto las clausulas sociales traducen medidas de
discriminacion positiva deben respetar la jurisprudencia comunitaria en este
sentido, es decir, que tengan por objeto restablecer la igualdad de
oportunidades en un ambito en el que exista infrarrepresentacion del colectivo
beneficiario, siempre que la medida no suponga una preferencia absoluta e
incondicional de las personas que pertenezcan al colectivo infrarrepresentado

sin tener en cuenta las condiciones objetivas en su valoracion; y, en tercer y
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altimo lugar, que las medidas adoptadas no sen arbitrarias (SSTJUE de 11 de
noviembre de 1997, (Marschall, 22 de febrero de 2001, (Griesmar); de 19 de

marzo de 2001, (Lommers).



