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Extracto

La LCSP ha introducido cambios importantes en el ambito sociolaboral de la contratacién
publica para garantizar los derechos de los trabajadores de las empresas contratistas y facilitar
la incorporacién al mercado de trabajo de personas con especiales dificultades de acceso al
empleo. En este articulo se analizan tanto las novedades sociolaborales de la LCSP como las
obligaciones que las mismas implican para los érganos de contratacion y las importantes dudas
sobre la posibilidad de su cumplimiento.
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Abstract

The Public Procurement Law has introduced important changes in the social and labour aspects
of public procurement to protect the rights of contractor’s employees and to facilitate the access
of people with employment disadvantages to the labour market. This study analyses not only
the changes of the public procurement law in the social and labour field, but also the new obli-
gations that these changes involve for contracting authorities and their compliance difficulties.
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1. Planteamiento

Que la contratacion administrativa supone alrededor del 20 % del PIB de la economia
espafola es un dato macroeconémico consolidado’ del que se deduce que la contratacién
publica es un sector econdmico estratégico y central y, en consecuencia, un motor de crea-
cion de empleo en nuestro pais.

Este impacto de la contratacion administrativa en el mercado de trabajo, asi como la inci-
dencia directa que su régimen juridico tiene sobre la situacion y las condiciones de los traba-
jadores de las empresas contratistas, justifican por si mismas el tratamiento de los aspectos
laborales en el ambito de la contratacién administrativa en los términos que ya manifesté la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)? al considerar que los contratos administrativos
«deben contener clausulas que garanticen a los trabajadores interesados salarios, horas de
trabajo y demas condiciones de empleo no menos favorables que las establecidas para un
trabajo de igual naturaleza en la profesion o industria interesada en la misma regién».

A lo anterior debe afadirse que el caracter publico de la contratacion administrativa im-
plica intrinsecamente que la realizacién de obras, la adquisiciéon de bienes o la prestacion
de servicios deben llevarse a cabo de acuerdo con unos determinados valores éticos de
racionalidad, eficacia y moralidad (Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, 2016), entre los que se
incluye la preocupacion por los derechos de los trabajadores de las empresas contratistas.

Sin embargo, en la practica, los aspectos sociolaborales y los puramente contractuales se
han tratado como compartimentos estancos. En este sentido se ha pronunciado en muchas
ocasiones la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado® sefialando que «las cues-
tiones que afectan a los aspectos laborales de las empresas no pueden ser resueltas median-
te la aplicacién de la legislacion de contratos de las Administraciones publicas, no pudiendo
tampoco establecer los pliegos de clausulas administrativas particulares nada al respecto»*.

Aunque esta rigida separacion entre el ambito contractual y el sociolaboral todavia se
observa en las resoluciones de muchos 6rganos administrativos, lo cierto es que se han
producido avances importantes sobre la materia a través de las denominadas clausulas so-
ciales de la contratacion administrativa.

Este dato se ha hecho publico por el Observatorio de la Contratacion publica en el siguiente enlace:
<http://www.obcp.es/>.

Convenio OIT num. 94 sobre las clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas),
1949.

Con la nueva LCSP la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado ha pasado a denomi-
narse Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

Puede citarse a modo de ejemplo el Informe 50/07, de 29 de octubre de 2007. «Cauce adecuado para
solicitar informes a la Junta. Cuestiones relacionadas con la subrogacion de personal de una empresa».
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Las clausulas sociales se han definido por la doctrina como «la inclusién de ciertos cri-
terios en los procesos de contratacion publica, en virtud de los cuales se incorporan al con-
trato aspectos de politica social, como requisito previo para participar en la licitacion, como
elemento de valoracién o como obligacion a realizar en el contrato» (Medina Jurado, 2010),
y la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufia ha en-
tendido por tales clausulas «cualquier estipulacion que obligue a una empresa adjudicataria
de un contrato administrativo a realizar propiamente el objeto contractual —segun las pres-
cripciones técnicas definidas en el contrato- y, ademas, al cumplimiento de determinados
objetivos sociales de interés general»®.

Dentro de estas clausulas sociales se encuentran las clausulas sociolaborales, que son
aquellas que se estipulan también como elemento de valoracion o como obligacion contrac-
tual para garantizar los derechos laborales de los trabajadores o para fomentar la contratacién
de determinados colectivos en situacién de dificultad, como las personas con discapacidad.

Estas clausulas sociolaborales empezaron a ser reguladas con cierta profundidad en la
Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios®, y se han consolidado con la Directiva 2014/24/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica’, que ha sido
traspuesta al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP)®. Tanto la Directiva 2014/24/CE como la LCSP han
ampliado el papel que desempefan las clausulas sociolaborales en la contratacién admi-
nistrativa, aunque una parte de la doctrina ha calificado dicho papel como «secundario al
tener las clausulas un margen limitado de maniobra al no poder entrar en conflicto con la
I6gica del mercado y ser el objetivo central de la normativa de contratacién la garantia de
una competencia efectiva entre las empresas y una mayor apertura al mercado econémico
de los contratos y las concesiones publicas» (Fernandez-Lomana Garcia, 2017).

Por otro lado, el Gobierno de Espafia ha resaltado recientemente la importancia de «con-
tinuar avanzando de manera efectiva en el reto de lograr una contratacion publica social-
mente mas responsable», creando en el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo?®, la Comisién
interministerial para la incorporacion de criterios sociales en la contratacion publica, que

Informe 4/2001, de 23 de noviembre, sobre las cladusulas sociales en la contratacién administrativa e In-
forme 2/2006, de 9 de febrero, sobre la posibilidad de incluir en los pliegos de clausulas administrativas
de la Administracion de la Generalidad de Catalufia clausulas relativas a la responsabilidad social.

6 DOUE nuim. 134, de 30 de abril de 2004, pp. 114 y ss.

7 DOUE nim. 94, de 28 de marzo de 2014, pp. 65y ss.

8 BOE num. 272, de 9 de noviembre de 2017, pp. 10.7714 y ss.
® BOE num. 57, de 6 de marzo de 2018, pp. 2.6591 y ss.
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ejerce funciones relativas al analisis, aplicacion y seguimiento de las clausulas sociales en
la contratacién publica en ambitos como la informacion, la accesibilidad y el disefio univer-
sal, las prescripciones técnicas, los criterios de adjudicacion, las condiciones especiales
de ejecucion, el comercio justo o los contratos reservados.

Es precisamente la importancia adquirida por las clausulas sociolaborales en la LCSP la que
justifica este trabajo, sobre todo a la vista del impacto que las mismas tienen en los 6rganos
de contratacion del sector publico, al imponer les la LCSP obligaciones y responsabilidades
vinculadas al ambito laboral. Asi, por ejemplo, la LCSP exige a los 6rganos de contratacion
que (a) informen en los pliegos a los licitadores sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores en los casos en que proceda la subrogacion en las relaciones laborales; (b) dejen
constancia en los pliegos de la obligacién del contratista de responder de los salarios impa-
gados a los trabajadores afectados por una subrogacion; (c) valoren si las ofertas pueden ser
consideradas anormalmente bajas por incumplimiento de la normativa laboral, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales; o (d) aprecien directamente las pro-
hibiciones de contratar derivadas de sanciones de indole social cuando la resolucion admi-
nistrativa sancionadora se haya pronunciado sobre el alcance y la duracion de la prohibicion.

Por ello, se realiza aqui un analisis sobre como ha evolucionado la regulacion de las clau-
sulas sociolaborales, tanto en el ambito comunitario como en la normativa nacional para,
a continuacion, tratar los aspectos mas novedosos que ha introducido la LCSP desde una
perspectiva sociolaboral (nuevo papel de los interlocutores sociales en la contratacion ad-
ministrativa, las prohibiciones de contratar, la subrogacién en las relaciones laborales, etc.).
Se incluye en Ultima instancia una reflexién sobre cémo ha cambiado con la nueva LCSP
la responsabilidad y la actuacion de los 6rganos de contratacion respecto de las cuestio-
nes sociolaborales que deben ser valoradas en el marco de la contratacion administrativa.

2. Antecedentes y evolucion de las clausulas sociolaborales
2.1. Ambito comunitario

La jurisprudencia comunitaria no ha seguido una linea clara al pronunciarse sobre la ad-
misibilidad de las clausulas sociolaborales en el Derecho de la contratacién publica de la
Unidn Europea.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 20 de septiembre de
1988, correspondiente al caso Gebroeders Beentjes'®, fue la primera en analizar la compatibili-
dad con el Derecho de la Union Europea de una clausula en la que se imponia como condiciéon
para resultar adjudicatario de un contrato emplear a trabajadores en paro prolongado.

10 STJUE de 20 de septiembre de 1988, asunto 31/87 (TJCE 1989\26).
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La decision del TJUE se adopté en un doble sentido. En primer lugar, considerd que la
exclusion de un licitador por no estar en condiciones de emplear a trabajadores en paro
prolongado no guardaba relacion ni con la verificacién de la aptitud de los contratistas por
su capacidad econdmica, financiera y técnica, ni con los criterios de adjudicacion del con-
trato. Sin embargo, por otro lado, tras calificar la condicion de emplear trabajadores en paro
prolongado como una «condicion especifica adicional» resaltd que la misma era compati-
ble con la directiva si no incidia de forma discriminatoria directa o indirectamente respecto
a los licitadores de otros Estados miembros de la Union Europea.

Como ha entendido algun autor, el TUUE vino a excluir como criterio de adjudicacion
contractual la exigencia de contratacién de trabajadores en paro, pero considerd acepta-
ble y compatible con el Derecho comunitario una condicién vinculada al empleo de traba-
jadores en paro prolongado, calificandola de condicion especifica adicional, siempre que
no resultara discriminatoria (Gallego Cércoles, 2011a).

Otra sentencia fundamental al tratar las clausulas sociolaborales, aun cuando supuso
cierta contradiccién con la dictada en el caso Gebroeders Beentjes, fue la de 26 de sep-
tiembre de 2000"", que analizd un recurso interpuesto por la Comisién contra Francia por
incluir explicitamente como criterio de adjudicacion una condicién relativa al empleo rela-
cionada con una accion local de lucha contra el desempleo.

De esta resolucion judicial destaca la desestimacién de la pretension de la Comisién Eu-
ropea, que solicitaba el rechazo de la exigencia del empleo como criterio de adjudicacién
bajo el argumento de que la sentencia Beentjes se habia referido a la contratacion de tra-
bajadores desempleados como una condicion de ejecucion del contrato y no como un cri-
terio de adjudicacion de este. El TJUE rechazé el argumento de la Comisién indicando que
la condicion de contratar a parados de larga duracion, sobre la que versaba el caso Been-
tjes, habia servido de base para la exclusion de un licitador, por lo que solo podia constituir
un criterio de adjudicacion del contrato.

Se concluy6 ante estas dos sentencias que el TUUE admitia, aunque timidamente, la clausula
social como obligaciéon o condicién de ejecucion del contrato, pero no como un requisito de
aptitud cuyo incumplimiento implica la exclusién de la licitacion y tampoco como un criterio de
adjudicacion del contrato. Lo que el TJUE postulaba era la compatibilidad con el ordenamiento
comunitario de clausulas o condiciones sociales que no operen como requisitos de admisiéon o
exclusion de los procedimientos de contratacion, ni como criterios adjudicadores de contratos
y siempre que no supongan vulneracion alguna de los principios de igualdad y publicidad. Pre-
cisamente por ello sorprendié en su momento el argumento dado por el TJUE en la Sentencia
de 26 de septiembre de 2000 refiriéendose a que, como la condicion de contratar a parados de
larga duracién habia servido de base para la exclusion de un licitador en el caso Beentjes, solo
podia constituir un criterio de adjudicacion del contrato (Gosalbez Pequefio, 2003).

1 STJUE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-225/98 (TJCE 2000\221).
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En los afios siguientes se producen publicaciones importantes relacionadas con las
clausulas sociolaborales y la contratacion administrativa. La Comision elaboré una Comu-
nicacion interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibi-
lidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos™, en la que se concretaba que
era «ante todo en la fase de ejecucion, es decir, una vez adjudicado, cuando un contrato
publico podia constituir para los poderes adjudicadores un medio de fomentar la perse-
cucion de objetivos sociales, a través de medidas en favor de determinadas categorias de
personas y actuaciones positivas en materia de empleo».

En el afio 2004 se publicé la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios, que supuso ya un importante hito en relacion con los criterios sociolaborales
pues, a pesar de no prever en su articulado como posibles criterios de adjudicacion los de
caracter social, se refirié a ellos en su considerando 46, reconociendo que «el poder adjudi-
cador podria regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que, en parti-
cular, respondieran a necesidades —definidas en las especificaciones del contrato— propias
de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los be-
neficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del contrato». En
esta directiva se regularon ademas los contratos reservados a talleres protegidos cuando
la mayoria de los trabajadores afectados fueran personas con discapacidad.

La STJUE de 10 de mayo de 20121, entre otras, interpretd la Directiva 2004/18/CE,
de 31 de marzo, en todo lo relativo a la imposicion de las clausulas sociales como crite-
rios de adjudicacion, sefialando que el articulo 53 de la directiva realizaba una enumera-
cion no exhaustiva de los criterios y que dicho precepto se explicaba en el cuadragésimo
sexto considerando de esta, cuyos parrafos tercero y cuarto sefialaban que los criterios de
adjudicacion podian ser, en principio, no solo econémicos, sino también cualitativos. Por
lo tanto, el TJUE dejo6 claro que los poderes adjudicadores también podian elegir criterios
de adjudicacion basados en consideraciones de caracter social que estuvieran referidas a
los usuarios o a los beneficiarios de las obras, suministros o servicios objeto del contrato,
siempre que estuvieran vinculados al objeto del contrato.

Este criterio se recoge expresamente en la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica, que protagoniza un salto cualitativo hacia una contrata-
cion socialmente responsable (Palacin Saenz, 2018).

La directiva aclara ademas en sus considerandos 37 y 40 que, en aras de una integracion
adecuada de los requisitos sociales y laborales en los procedimientos de licitacién publica,
resulta especialmente importante que los Estados miembros y los poderes adjudicadores

2 DOUE nam. 333, de 28 de noviembre de 2001, pp. 27 y ss.
8 STJUE de 10 de mayo de 2012, asunto C-368/10. (TJCE 2012\114).
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tomen las medidas pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los
ambitos del Derecho social y laboral, aplicables en el lugar en el que se realicen las obras
o se presten los servicios, y derivadas de leyes, reglamentos, decretos y decisiones, tanto
nacionales como de la Union, asi como de convenios colectivos, siempre que dichas dis-
posiciones y su aplicacion cumplan el Derecho de la Union.

Por lo tanto, la Directiva 2014/24/CE no solo amplia el margen de actuacién de las clausu-
las sociolaborales en el marco de la contratacién publica, sino que involucra directamente a
las Administraciones publicas y a los poderes adjudicadores en el control de las disposicio-
nes de Derecho social y laboral en las distintas fases del procedimiento de licitacion, lo que,
sin duda, hace mucho mas compleja la tarea a desarrollar por los érganos de contratacion.

2.2. Ambito nacional

La primera referencia a un aspecto sociolaboral en la contratacion administrativa espafiola
la encontramos en el Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre™, por el que se aprueba el Pliego
de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del Estado, recogiéndo-
se en dicho pliego una clausula sobre la obligacion del contratista de cumplir con las disposi-
ciones vigentes en materia laboral, de seguridad social y de seguridad e higiene en el trabajo™®.

No obstante lo anterior, hay que estar a la Ley 13/1995, de 18 de mayo'®, de Contratos
de las Administraciones Publicas, y al posterior texto refundido de la misma, aprobado me-
diante el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio'’, para fijar el comienzo de la re-
gulacién de las cuestiones sociolaborales en nuestra contratacion publica (Ramos, 2012).
Se admitian en estas normas prohibiciones de contratar fundamentadas en la vulneracién
de la legislacion social y laboral, asi como el reconocimiento de la contratacion de trabaja-
dores minusvalidos como criterio para evaluar la idoneidad de una oferta.

14 BOE nuim. 40, de 16 de febrero de 1971, pp. 2511 y ss.

5 «Clausula 11. Obligaciones sociales y laborales del contratista.

El contratista esta obligado al cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia laboral, de seguri-
dad social y de seguridad e higiene en el trabajo.

El contratista debera constituir el 6rgano necesario con funcién especifica de velar por el cumplimiento
de las disposiciones vigentes sobre seguridad e higiene en el trabajo y designara el personal técnico de
seguridad que asuma las obligaciones correspondientes en cada centro de trabajo.

El incumplimiento de estas obligaciones por parte del contratista o la infraccién de las disposiciones sobre
seguridad por parte del personal técnico designado por él no implicara responsabilidad alguna para la
Administracion contratante».

16 BOE nuim. 119, de 19 de mayo de 1995, pp. 14.601 y ss.
7 BOE num. 148, de 21 de junio de 2000, pp. 21.775 y ss.
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La Ley 30/2007, de 30 de octubre'®, de Contratos del Sector Publico, y su texto refundido
de 14 de noviembre de 2011, transpusieron la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, al or-
denamiento juridico espafiol, asumiendo su contenido en materia sociolaboral. La exposicién
de motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, ya concretaba que una de sus principales
novedades afectaba a la previsiéon de mecanismos que permitian introducir en la contratacién
publica consideraciones de tipo social y medioambiental, configurandolas como condiciones
especiales de ejecucioén del contrato o como criterios para valorar las ofertas. Sin embargo,
el régimen juridico contenido en esta norma sobre los aspectos sociolaborales fue criticado
por la doctrina al entender que dicha regulacion legal aparecia «envuelta por un significativo
numero de condicionantes especificos que diluian su efectividad» (Molina Navarrete, 2008).

A dia de hoy se encuentra vigente la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, que es
un referente en la regulacion de los aspectos sociolaborales de la contratacién publica,
expresando en su articulo 1 que:

En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales siempre que guarden relacion con el objeto del contrato, en la
conviccion de que su inclusiéon proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de
los fondos publicos.

La doctrina ha considerado que la contratacién publica se consolida, con esta nueva
norma, como una herramienta de estrategia politica, superando la concepcion de la licitacion
como un mero instrumento para adquirir bienes o servicios y ejecutar obras, al convertirse
en un proceso con potencial para combatir la exclusion social, fomentar la insercion laboral
de personas con discapacidad o especiales dificultades de acceso al empleo y promover la
mejora de las condiciones laborales, la igualdad y la conciliacién (Picé Barandiaran, 2017).

3. Novedades de la LCSP sobre aspectos sociolaborales:
impacto en las Administraciones publicas y érganos de
contratacion

3.1. Ambito subjetivo: el papel de los interlocutores sociales
(sindicatos y asociaciones empresariales)

Algunos autores ya habian reivindicado, con ocasién de anteriores normas de contrata-
cién administrativa, la necesidad de fortalecer el rol desempefiado por los agentes socia-

8 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2007, pp. 44.336 y ss.
19 BOE num. 276, de 16 de noviembre de 2011, pp. 117.729 y ss.
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les en la contratacion publica, proponiendo modificaciones legislativas que fomentaran su
participacion en la redaccion de los pliegos de clausulas administrativas particulares para
incorporar en ellos clausulas laborales de obligado cumplimiento para las empresas con-
tratistas (De Val Arnal, 2014).

La LCSP ha dado un paso importante en este sentido reconociendo, por un lado, a los
interlocutores sociales como poderes adjudicadores y legitimandoles, por otro, para inter-
poner el recurso especial en materia de contratacion.

3.1.1. Los interlocutores sociales como poderes adjudicadores

Una novedad importante en el ambito subjetivo de la LCSP es que las organizaciones sindi-
cales y las organizaciones empresariales y asociaciones profesionales que retinan los requisitos
para ser poderes adjudicadores deberan actuar, respecto de los contratos sujetos a regulacion
armonizada, conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y
no discriminacion, aprobando para ello unas instrucciones internas en materia de contratacion.

Esta circunstancia, ademas de ahondar en la transparencia de los procesos de contrata-
cion, trae consigo importantes consecuencias desde la perspectiva del &ambito sociolaboral,
a pesar de que los efectos de los contratos celebrados por ellos se rijan por las normas de
Derecho privado. Dentro de estas consecuencias podemos destacar las siguientes:

e | os sindicatos y las organizaciones empresariales deben garantizar que los con-
tratistas cumplan durante la ejecucién del contrato con las obligaciones exigibles
en materia social y laboral y con los convenios colectivos.

e Podran exigir condiciones especiales de ejecucién del contrato de tipo social o
laboral.

e Deberan cumplir las obligaciones contenidas en la LCSP en materia de cesién de
contratos y subcontratacion.

3.1.2. Legitimacion de los interlocutores sociales para interponer el re-
curso especial en materia de contratacion

La LCSP admite la legitimacion para interponer el recurso especial a «cualquier persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las de-
cisiones objeto del recurso».

Sin embargo, en la LCSP se atribuye ahora a los interlocutores sociales una nueva le-

gitimacién para interponer el recurso especial en materia de contratacion con justificacion
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en la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 70/1982, de 29 de noviembre®, entre otras)
que entiende que cuando la Constitucién y la Ley invisten a los sindicatos con la funcion de
defender los intereses de los trabajadores les legitiman para ejercer aquellos derechos que,
aun perteneciendo en puridad a cada uno de los trabajadores, sean de necesario ejercicio
colectivo (Moreno Molina, 2009).

El articulo 48 de la LCSP fija la legitimacién de los interlocutores sociales en los siguien-
tes términos:

Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos sus-
ceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuacio-
nes o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican
que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las
obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en
la realizacion de la prestacion. En todo caso se entendera legitimada la organiza-
cién empresarial sectorial representativa de los intereses afectados.

Sobre este precepto, de redaccién algo farragosa, se pueden hacer las siguientes re-
flexiones criticas:

e Llama la atencién la diferencia de trato que se da a los sujetos legitimados en re-
lacién con la representatividad, puesto que si bien no se hace matizacién alguna
sobre la representatividad de las organizaciones sindicales para que estas pue-
dan recurrir, se restringe, sin embargo, la legitimacion en el &mbito empresarial a
las organizaciones empresariales representativas en el sector que corresponda.

e El precepto, en cierto modo, resulta contradictorio al tratar las actuaciones o deci-
siones susceptibles de ser recurridas por los interlocutores sociales. Mientras que
en un primer momento se menciona en el articulo 48 de la LCSP que podra interpo-
nerse el recurso contra «los actos susceptibles de ser recurridos», entendiéndose
por tales los recogidos en el articulo 44.22" de la LCSP, se procede a continuacién

20 STC nuim. 70/1982, de 29 noviembre (RTC 1982\70).

21 «2. Podréan ser objeto del recurso las siguientes actuaciones:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condicio-
nes que deban regir la contratacion.

Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que estos decidan di-
recta o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimien-
to o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se
considerara que concurren las circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de con-
tratacién por los que se acuerde la admisién o inadmision de candidatos o licitadores, o la admisién o
exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como
consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

c) Los acuerdos de adjudicacion.

b

-
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a restringir el ambito objetivo del recurso a «las actuaciones o decisiones de las
que pudiera deducirse fundadamente que implican en el proceso de ejecucion del
contrato un incumplimiento por el empresario de las obligaciones sociales o labo-
rales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion».

El articulo 48 de la LCSP, por lo tanto, limita la legitimacién de los interlocutores
sociales para interponer el recurso a las actuaciones que tengan incidencia en la
«gjecucion del contrato», quedando excluidos aquellos actos de tramite o rela-
tivos a la esfera de la adjudicacion del contrato que, pudiendo afectar al ambito
sociolaboral, no tengan sin embargo una posterior incidencia, durante la ejecu-
cion del contrato, en los derechos sociolaborales de los trabajadores.

e La atribucién de esta legitimacion especial a los interlocutores sociales puede
traer consigo ciertos problemas, pues al indicar el articulo 53 de la LCSP que
«una vez interpuesto el recurso quedara en suspenso la tramitacién del procedi-
miento cuando el acto recurrido sea el de adjudicacion», se esta reconociendo
la facultad de suspender el procedimiento de forma automatica a un sujeto que
no tiene interés legitimo o econdmico depositado en el proceso de licitacién ni
debe asumir ningun riesgo por la interposicién del recurso, y ello podria llegar a
ser utilizado, por ejemplo, como un mecanismo de presién sindical en el seno de
una empresa que resulte adjudicataria de un contrato administrativo.

3.2. Las prohibiciones de contratar

3.2.1. Las nuevas prohibiciones de contratar
A) Personas con discapacidad y planes de igualdad

El articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre??, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, establece la obligacion para las empresas publicas y privadas que
empleen a un numero de 50 o mas trabajadores a que de entre ellos, al menos, el 2 % sean
trabajadores con discapacidad. El computo se realizara sobre la plantilla total de la empresa
correspondiente, cualquiera que sea el nUmero de centros de trabajo de aquella y cualquie-
ra que sea la forma de contratacioén laboral que vincule a los trabajadores de la empresa.

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205 de la
presente Ley, por entender que la modificacion debié ser objeto de una nueva adjudicacion.

e) La formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos
legales.

f) Los acuerdos de rescate de concesiones».

22 BOE num. 289, de 3 de diciembre de 2013, pp. 95.635 y ss.
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Por otro lado, el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo?, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, partiendo de que las empresas estan obligadas a res-
petar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral, impone a las empresas
de mas de 250 trabajadores la obligacion de elaborar y aplicar un plan de igualdad.

La nueva LCSP ha querido dotar de trascendencia contractual al incumplimiento de las
obligaciones anteriores, indicando en su articulo 71 que no podran contratar con las en-
tidades del sector publico las empresas que no cumplan con el requisito del 2% o con la
obligacion de contar con un plan de igualdad.

B) Las infracciones en materia laboral

El texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP)?, fijaba como prohibicién de contratar para
las empresas haber sido sancionadas por infraccion muy grave en materia «social», incluidas
las infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispues-
to en el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).

Este precepto fue criticado por la doctrina al entender que su contenido no se ajustaba
a las infracciones tipificadas por la LISOS, pues esta norma no se refiere a las infracciones
en materia social, sino que tipifica, en relacién con los empresarios, las infracciones en ma-
teria de relaciones laborales, las infracciones en materia de prevencién de riesgos labora-
les, las infracciones en materia de empleo, las infracciones en materia de Seguridad Social
y las infracciones en materia de movimientos migratorios y trabajo de extranjeros. Esta dis-
funcion entre la normativa de contratacion y la LISOS suscitaba, a juicio de algin autor, un
problema claro de seguridad juridica (Saez Lara, 2009).

La LCSP introduce como novedad en la prohibicion de contratar, antes mencionada,
que es la sancion por infraccion muy grave en materia «laboral» o social, de acuerdo con lo
dispuesto en la LISOS, la que determina la imposibilidad de contratar en el &mbito publico.

Esta referencia a la materia laboral, a pesar de la buena intencién del legislador, no solo
no solventa la problematica antes destacada, sino que la agudiza al dejar de mencionar a
las infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales. Quizas la Unica solucién que
pueda darse al problema sea, teniendo en cuenta que en la misma letra b) del articulo 71 de
la LCSP se habla de la infraccién grave en materia profesional en sentido amplio conforme
a la terminologia comunitaria, entender incluida en esta prohibicidon de contratar todas las
infracciones graves y muy graves tipificadas por la LISOS (Saez Lara, 2009, p. 12).

23 BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007.
24 BOE num. 276, de 16 de noviembre de 2011, pp. 117.729 y ss.
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3.2.2. La eficacia de la prohibicién de contratar derivada de la sancidén
por infraccion en materia laboral o social

Como ya se ha sefalado en este estudio, la normativa espafola reguladora de la contrata-
cion administrativa considera como causa de prohibicion de contratar con la Administraciéon
la circunstancia concurrente en las personas fisicas o juridicas de haber sido sancionadas
con caracter firme por infraccidon muy grave en materia laboral o social de acuerdo con lo dis-
puesto en la LISOS.

En relacion con la eficacia de esta prohibicidon de contratar, la Junta Consultiva de Contra-
tacion Publica del Estado tuvo la oportunidad de pronunciarse mediante el Informe 17/2002,
de 18 de abril?®, sefialando que:

e La prohibicion de contratar no podia ser fijada directamente por el 6rgano admi-
nistrativo sancionador, sino que requeria su previa declaracion mediante proce-
dimiento cuya resolucion correspondia, en todo caso, al ministro de Hacienda.

e |a prohibicion de contratar no podia ser apreciada automaticamente por los 6r-
ganos de contratacion.

e Lafirmeza de la sancion a la que se referia la normativa de contratacion para que
pudiera acordarse la prohibicion de contratar debia entenderse referida a la via
jurisdiccional, sin que, en consecuencia, procediera la instruccion de expediente
por la Junta Consultiva cuando la sancion impuesta estuviera pendiente de re-
curso en dicha via.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre?®, de Régimen Juridico del Sector Publico modi-
ficd el TRLCSP de 2011, fijando un nuevo régimen de eficacia para esta prohibi-
cién de contratar de naturaleza sociolaboral, que se ha consolidado en la LCSP
y se caracteriza por lo siguiente:

e El 6rgano administrativo competente para dictar la resoluciéon sancionadora en el
ambito sociolaboral tendra también la competencia para fijar en dicha resolucién
la duracién y el alcance de la prohibicién de contratar. Cuando la resolucién ad-
ministrativa no contenga pronunciamiento sobre la prohibicién de contratar, esta
debera determinarse por el ministro de Hacienda y Funcién Publica, a propuesta
de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, mediante el procedi-
miento instruido al efecto.

e La prohibicién de contratar, conforme al articulo 72.2 de la LCSP, se apreciara
directamente por los érganos de contratacion cuando la resolucién administrati-
va se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance y duracion.

25 |Informe 17/2002, de 18 de abril. «<Acuerdo sobre criterios interpretativos en la aplicacion de la prohibicion
de contratar prevista en la letra d) del articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas».

26 BOE nuim. 236, de 2 de octubre de 2015, pp. 89.411 y ss.
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e La prohibicién de contratar, cuando la resolucién administrativa sancionadora se
pronuncie sobre su alcance y duracion, producira efectos desde la fecha en que la
resolucién devenga firme. En los demas supuestos, los efectos se produciran desde
la fecha de inscripcion de la prohibicion de contratar en el Registro Oficial de Lici-
tadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, tras la instruccién del proce-
dimiento oportuno por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.

3.3. Lasubrogacionde las relaciones laborales en la contratacion
administrativa

3.3.1. La causa de la subrogacion en la contratacion administrativa

La doctrina laboralista, al clasificar la subrogacion, suele diferenciar entre la subrogacién
legal, la subrogacion convencional y la subrogacion contractual. El primer tipo responde al
supuesto de sucesion empresarial del articulo 44 del texto refundido del Estatuto de los Tra-
bajadores. El segundo se refiere a aquel que, con el fin de favorecer la estabilidad en el em-
pleo, impone al empresario que asume una actividad realizada hasta entonces por un tercero
subrogarse en los contratos de trabajo. Finalmente, se considera subrogacién contractual
la que opera cuando, no existiendo una obligacién legal ni convencional, la continuidad de
los contratos deriva del acuerdo alcanzado entre los empresarios que se suceden en el de-
sarrollo de una actividad.

En la contratacion administrativa, si bien se admiten la subrogacion legal y la conven-
cional de las relaciones laborales, no sucede lo mismo con la subrogacién contractual, en-
tendiendo por tal, a estos efectos, la obligacion de subrogacién que suelen incorporar los
pliegos de clausulas administrativas particulares en los procesos de licitacién de contratos
publicos por mas que, en estos casos, la obligacion de subrogacion venga impuesta por la
Administracion y no derive de la exclusiva voluntad de los empresarios que se suceden en
el contrato (De la Puebla Pinilla, 2017).

El articulo 130 de la LCSP prevé que al adjudicatario le puede ser impuesta la obligacion
de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales por una norma legal,
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general. Precisa-
mente por esta circunstancia los érganos administrativos han atribuido a la obligacion de
subrogacion un caracter puramente laboral, ajeno al ambito de la contratacién administra-
tiva (Hernandez Jiménez, 2014), entendiendo la Junta Consultiva de Contratacién Publica
del Estado?” que «la subrogacién de una empresa en las relaciones laborales de otra debe
ser resuelta de conformidad con la legislacion laboral vigente sin que nada al respecto ten-

27 Informe 31/99, de 30 de junio de 1999. «Inclusion en los pliegos de clausulas administrativas particulares
de determinados contratos de una clausula que determine la obligacién de la empresa adjudicataria a su-
brogarse en los contratos laborales del personal de la empresa que anteriormente prestaba el servicio».
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gan que establecer los pliegos de clausulas administrativas particulares» y el Tribunal Ad-
ministrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia®® que «la obligacion de
subrogacion en las relaciones laborales derivadas de la ejecucion de un contrato, cuando
un contratista sucede a otro que lo venia prestando, no deriva del contrato mismo, sino de
las normas laborales, normalmente de los convenios colectivos vigentes en el sector de la
actividad de que se trate». El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Cas-
tilla y Ledn? considerd, del mismo modo, que «por su naturaleza, contenido y efectos, la
clausula de subrogacién empresarial excede del ambito propio de los pliegos de clausu-
las administrativas particulares, en la medida en que, desde un punto de vista subjetivo, la
clausula rebasa el ambito subjetivo propio de los contratos administrativos».

También algunos érganos jurisdiccionales, como el Tribunal Superior de Justicia de Madrid®,
se han hecho eco de esta doctrina emanada de los 6rganos administrativos afirmando que:

La subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es una cues-
tion cuya posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacién laboral
vigente, sin que nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas
administrativas, que no deben hacer referencia a la subrogacién ni como obliga-
cion ni como condicion que otorga puntos para la adjudicacion.

3.3.2. La informacién sobre las condiciones de subrogacion

La subrogacion en las relaciones laborales puede suponer en el marco de la ejecucion
de un contrato administrativo una carga econémica y organizativa notable para el adjudi-
catario, constituyendo un elemento importante del equilibrio financiero del contrato (Fer-
nandez Astudillo, 2018, p. 553). Por ello, la normativa espafiola sobre contratacién publica
atribuye a los licitadores un derecho de informacion sobre las condiciones de los contratos
de los trabajadores a los que afecte la subrogacién para «permitir una exacta evaluacion
de los costes laborales que implicara tal medida».

La Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado®' se refirié a este derecho de
informacion haciendo hincapié en la necesidad de que:

28 Resolucién 58/2013, de 10 de mayo, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta

de Andalucia.

29 Resolucién 69/2013, de 28 de noviembre, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de

Castilla y Ledn, por la que se desestima el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
Prosegur Espafia, SLU, contra el documento de condiciones técnicas del expediente convocado para la
contratacion del Servicio de Vigilancia de los Centros que integran el Complejo Asistencial de Zamora.

30 STSJ de Madrid ndim. 154/2011, de 23 febrero (RJICA 2011\533).
31 Informe 33/02, de 23 de octubre de 2002. «Consulta sobre datos que deben facilitarse a los candidatos
a la adjudicacién de un contrato en los supuestos que el contratista tenga la obligacién de subrogacion

de personal».
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El futuro contratista conozca suficientemente cudles seran las obligaciones que
asume al resultar adjudicatario del contrato, que son no solo las propias relativas
a la prestacion en si, sino también aquellas otras obligaciones que proceden de
normas sectoriales distintas de la legislacién de contratos, [...] pues la ausencia
de esta informacion llevaria a una situacion de ignorancia de aquellas obligaciones
que debe asumir viciando su posicién ante el contrato.

Los 6rganos consultivos administrativos también se han pronunciado al tratar la subro-
gacion sobre la omision de su informacion en los pliegos, asi como sobre la falta de vera-
cidad de dicha informacién.

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado® ha argumentado sobre la pri-
mera cuestion que:

No existe causa de nulidad ni de la adjudicacién ni del contrato mismo que se
pueda fundar en la falta de inclusién de la mencionada obligacion en los pliegos.
Y ello, porque la fuerza obligatoria de la misma deriva de la horma o convenio
que la recoja y es, por tanto, exigible con independencia de que se especifique
o no en el pliego. Pero al mismo tiempo que no afecta a la exigibilidad, la no in-
clusion tampoco afecta a la validez de la adjudicacién y, por consiguiente, a la
del contrato.

Como ha indicado algun autor, el silencio en los pliegos de clausulas administrativas
particulares sobre la obligacién de subrogacién no exime al adjudicatario de tal deber moral
en aplicacion del principio juridico ignorantia legis neminem excusat (Rodriguez Escanciano,
2017). No obstante, dicho silencio, cuando sea imputable al 6rgano contratante, podria dar
lugar a una responsabilidad patrimonial si los costes laborales para el adjudicatario fueran
finalmente superiores a los esperados (Fernandez Astudillo, 2018, p. 559).

Por otro lado, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Gobierno de Cana-
rias ha afirmado que si con posterioridad a la inicial comunicacion de la informacién sobre
la subrogacion, y antes de que se formalice y perfeccione el contrato, el adjudicatario tiene
conocimiento de que las condiciones de los contratos de los trabajadores en cuyas relacio-
nes laborales se ha de subrogar no son las que se infieren de la informacién inicialmente
proporcionada, o se han visto modificadas por circunstancias conocidas posteriormente, y
asi lo acredita ante el 6rgano de contratacion, ello serd motivo suficiente para no formalizar
el contrato, excluyéndose la posibilidad de aplicar el efecto de incautacion de la garantia.

32 Informe 58/09, de 26 de febrero de 2010. «Obligacion de subrogarse en las relaciones laborales preexis-
tentes».
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3.3.3. Novedades de la LCSP en materia de subrogacion

Las novedades mas relevantes en esta materia son:

La informacion sobre la subrogacién solo puede figurar en el pliego. EIl TRLCSP
de 2011 permitia al 6rgano de contratacion facilitar la informacion a los licitado-
res tanto en el pliego como en la documentacién complementaria.

Se concreta en la nueva LCSP la informaciéon que necesariamente debe facilitar
la empresa que viniese realizando el contrato al érgano de contratacion. Asi, se
debera indicar en los listados del personal objeto de subrogacion el convenio co-
lectivo de aplicacion y los detalles de categoria, el tipo de contrato, la jornada, la
fecha de antigliedad, el vencimiento del contrato, el salario bruto anual de cada
trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los
que afecte la subrogacion.

Los pliegos deben contemplar la imposicion de penalidades al contratista para el
caso de incumplimiento de la obligacién de informacion.

Conforme al articulo 130.6 de la LCSP los pliegos de clausulas deben recoger la
obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabaja-
dores afectados por la subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad
Social devengadas, sin que estas obligaciones puedan corresponder al nuevo
contratista.

3.4. Los pliegos de clausulas administrativas particulares

La nueva LCSP exige a los érganos de contratacion que al confeccionar los pliegos de
clausulas administrativas particulares incluyan en ellos, mas alla de la informacion sobre
las condiciones de subrogacién en los contratos de trabajo, clausulas sobre los siguientes
aspectos relevantes en materia sociolaboral:

Las consideraciones sociales y laborales que como criterios de solvencia, de ad-
judicacion o como condiciones especiales de ejecuciéon se admitan.

La obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los traba-
jadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion.

Ello responde a la finalidad de evitar que las empresas licitadoras puedan incurrir
en competencia desleal, ofreciendo propuestas econémicamente mas favorables
para la Administraciéon mediante la reduccion de los costes salariales (Martin Her-
nandez, 2018).
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e Las penalidades que puedan corresponder conforme al articulo 192 de la LCSP
para el supuesto de incumplimiento de condiciones especiales de ejecucion del
contrato relativas al empleo o de tipo social.

e Losorganismos de los que los licitadores puedan obtener la informacion pertinen-
te sobre las disposiciones vigentes en materia de proteccion del empleo, igualdad
de género, condiciones de trabajo, prevencién de riesgos laborales e insercion
sociolaboral de las personas con discapacidad. Cuando se facilite esta informa-
cion en los pliegos, el érgano de contratacion solicitara a los licitadores manifes-
tacion de haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas las obligaciones
derivadas de las disposiciones vigentes en las materias antes sefaladas.

3.5. Los criterios de adjudicacion de naturaleza sociolaboral

3.5.1. Admision de estos criterios en los pliegos

La posibilidad de incorporar clausulas sociolaborales como criterios de adjudicacion ha
sido tradicionalmente una cuestién discutible y discutida en el marco de la contratacion ad-
ministrativa espafnola (Gallego Coércoles, 2011b).

Asi, por ejemplo, mientras que un criterio de adjudicacion tendente a valorar la existencia
de un plan de conciliacion social fue admitido por el Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de Madrid®, un criterio similar, sin embargo, se anulé por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales®. Ello, ademas, partiendo de la base de que el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales se ha pronunciado en muchas ocasio-
nes en el sentido de «cuestionar si las mejoras en las condiciones laborales de los opera-
rios de las empresas son auténticas clausulas sociales pues se escapan del area funcional
y competencial de los érganos de contratacion» y afirmando que «es criterio constante en
la contrataciéon administrativa el de la inconveniencia de la introduccién en el pliego de con-
tratacion de obligaciones que afecten a la esfera laboral especial o aquellas cuyo cumpli-
miento o incumplimiento no corresponde conocer a la Administracién publica»®.

La LCSP ya no deja lugar a dudas sobre la posibilidad de incorporar en los pliegos de
clausulas criterios de adjudicacion de caracter sociolaboral, pues el articulo 145 de la LCSP,
tras reconocer que la mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios eco-
némicos y cualitativos, incluye dentro de estos criterios cualitativos a «las caracteristicas
sociales que se refieran a las siguientes finalidades»:

33 Resolucién TCSPM nuim. 16/2016, de 3 de febrero.
34 Resolucién TACRC num. 679/2017, de 27 de julio.
35 Resolucion TACRC nim. 156/2013, de 18 de abril.
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e Lainsercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social.

e La subcontratacion con centros especiales de empleo o empresas de insercion.

e Los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y,
en general, la igualdad entre mujeres y hombres.

e El fomento de la contratacién femenina.

e La conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

e La mejora de las condiciones laborales y salariales.

e | a estabilidad en el empleo.

e Lacontratacion de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato.

e Laformaciony la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo.

El articulo 145 de la LCSP no recoge una lista cerrada de las finalidades a las que deben
referirse los criterios de adjudicacién sociolaboral, sino que fija un sistema de numerus aper-
tus al emplear la expresion «entre otras», dando cierta libertad a los érganos de contrata-
cioén a la hora de elaborar los pliegos de clausulas administrativas.

3.5.2. Limites a los criterios de adjudicacion de naturaleza sociolaboral

El articulo 145 de la LCSP establece unos requisitos o limites que deben respetar todos
los criterios de adjudicacion para ser validos y poder ser empleados por los érganos de con-
tratacion en los procesos de licitacion. La doctrina distingue dentro de estos limites entre la
vinculacién del criterio con el objeto del contrato, el respeto a las politicas empresariales,
la repercusion en la calidad de la prestacion y la salvaguardia del principio de proporciona-
lidad (Gallego Corcoles, 2017a).

A) Vinculacion con el objeto del contrato

La vinculacion del criterio de adjudicacion con el objeto del contrato implica que los cri-
terios sociolaborales no pueden referenciarse a las caracteristicas propias de las empre-
sas, sino que deben hacerlo a «las prestaciones que deban realizarse en virtud del contrato,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida» (art. 145.6 LCSP).

Las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos pronunciandose en con-
tra de los criterios sociolaborales de adjudicacion por no estar vinculados con el objeto del
contrato han sido bastante frecuentes. Es el caso, por ejemplo, de la resolucién dictada
por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales con ocasion de un con-
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trato de servicios de publicidad para la publicidad institucional de la Ciudad Auténoma de
Melilla, en el que se fijaba como criterio de adjudicacién el nimero de puestos de trabajo a
cubrir en el centro de la emisora en Melilla. El tribunal acordo la improcedencia del criterio
de adjudicacion por ser contrario a derecho, llegando a la conclusion de que «seria admisi-
ble como criterio de adjudicacion un mayor numero de medios personales y materiales que
los utilizados como criterio para determinar la solvencia, siempre que tuviera una relacién
directa con el objeto del contrato, y no con las caracteristicas propias de la empresa»®¢.

B) Respeto a las politicas empresariales

Este requisito implica que, si bien la contratacidn publica puede estar al servicio de con-
diciones sociales, ello es siempre con el limite de no distorsionar la competencia ni introdu-
cir controles indebidos en la gestion legitima de los intereses empresariales. Por lo tanto,
los pliegos de una licitacién publica no pueden exceder su funcién regulatoria vinculada a
la correcta ejecucion del contrato y proyectar efectos sobre la organizacion de la empresa
licitadora, imponiendo reglas sobre las que se carece de titulo competencial y que limitan
indebidamente el derecho a la libertad de empresa.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon ha reconocido como criterio
de adjudicacion valido la exigencia de un plan de conciliacidn social, pues «asignandose
solamente una puntuacién de cinco puntos a dicho criterio, no se distorsionaba indebida-
mente la competencia»®’.

C) Repercusion en la calidad de la prestacion

Se ha entendido que utilizar este requisito como limite resulta controvertido, pues en
muchas ocasiones resulta forzado vincular el criterio social con el incremento directo en la
calidad de la prestacién, ya que no siempre repercutira dicho criterio con la misma intensi-
dad en la mejora funcional de la prestacién (Gallego Cércoles 2017b, p. 103).

El Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, al tratar
este limite, admitié en un contrato de servicios de limpieza, como criterios de adjudicacion,
la exigencia de un plan de igualdad y de un plan de conciliacion por cuanto «en este tipo
de contratos las condiciones del personal que presta los servicios tiene una importancia
significativa y determinante de la calidad de la prestacién»®®.

36 Resolucién TACRC num. 394/2015, de 24 de abril.
37 Acuerdo TACPA num. 80/2016, de 30 de agosto.
38 Resolucién TCPM ndm. 150/2017, de 10 de mayo.
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D) Proporcionalidad

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, cuando ha aceptado clau-
sulas sociales como criterios susceptibles de valoracion en la fase de adjudicacion de los
contratos, ha ponderado la necesaria proporcionalidad que ha de existir en comparacion con
los demas criterios, tanto subjetivos como objetivos. En el caso concreto de un contrato de
servicios de vigilancia el tribunal consideré que existia una desproporcién por entender que
«la reserva de 20 puntos para la calidad en el empleo resulta notablemente superior al otro,
el plan de trabajo para la prestacién del servicio, y supone también un porcentaje muy alto
de la puntuacion total que puede resultar determinante para la adjudicacién del contrato»®°.

3.5.3. Otros aspectos sociolaborales de la adjudicaciéon
A) Criterios de desempate

Es posible, conforme al articulo 147 de la LCSP, que los érganos de contratacion recojan
en los pliegos de clausulas administrativas particulares criterios de adjudicacion especificos
para los casos en que se produzca un empate entre dos o mas ofertas.

Algunos de estos criterios tienen naturaleza sociolaboral y consisten en:

e Proposiciones presentadas por empresas que tengan en su plantilla un porcen-
taje de trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa.
Si varias de las empresas que hubieran empatado, acreditan tener relacion labo-
ral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al impuesto por la
normativa, tendra preferencia en la adjudicacién del contrato el licitador que dis-
ponga de mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

e Proposiciones presentadas por las empresas que incluyan medidas de caracter so-
cial y laboral que favorezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

La LCSP se refiere también a la posibilidad de que nada se disponga en los pliegos sobre
los criterios de desempate. En estos supuestos, el empate se resolvera mediante la aplica-
cion de los siguientes criterios sociolaborales:

e Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion
social en la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad
el mayor numero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla o el mayor
numero de personas trabajadoras en inclusion en la plantilla.

39 Resolucién TACRC nim. 355/2017, de 21 de abril.
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e Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las em-
presas.

e Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las em-
presas.

e Elsorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera dado
lugar a desempate.

B) Ofertas anormalmente bajas

Cuando un 6rgano de contrataciéon presuma que una oferta resulta inviable por haber
sido formulada en términos que la hacen anormalmente baja, deberd poner en marcha el
procedimiento regulado en el articulo 149 de la LCSP con la finalidad de poder excluir dicha
oferta del procedimiento de licitacion.

Como ha sefalado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, «la
apreciacion de que la oferta contiene valores anormales no es un fin en si misma, sino un
indicio para establecer que la proporcién no puede ser cumplida como consecuencia de
ello y que, por tanto, no debe hacerse la adjudicacién a quien la hubiera presentado»*, pues
«se trata de evitar que la ejecucién del contrato se frustre como consecuencia de una pro-
posicion que en atencién a sus valores sea anormal o desproporcionada, no cumpliéndose
el fin institucional que se persigue en el contrato»*'.

La LCSP introduce como novedad que las ofertas puedan ser consideradas anormal-
mente bajas y, en consecuencia, rechazadas porque vulneren la normativa sobre subcon-
tratacion o no cumplan las obligaciones aplicables en materia social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes.
Por lo tanto, esta prevision va a generar en la practica a los érganos de contratacion la obli-
gacién de verificar si las empresas que incurren en temeridad respetan la normativa laboral,
y en particular los convenios colectivos (Razquin Lizarraga y Vazquez Matilla, 2017, p. 224).

3.6. Las condiciones especiales de ejecucion de naturaleza
sociolaboral
3.6.1. Régimen juridico anterior a la LCSP
La fase de ejecucion del contrato ha sido tradicionalmente considerada como el momento

mas adecuado para la incorporacion de clausulas sociales, y asi se pronuncio la Comision en
la ya citada Comunicacion interpretativa de 15 de octubre de 2001 (Saez Lara, 2009, p. 18).

40 Resolucion TACRC nuim. 24/2011, de 9 de febrero.
41 Resolucion TACRC nuim. 52/2012, de 9 de febrero.
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EI TRLCSP de 2011 posibilitaba, en el marco de la libertad de pactos que podian acordar
las partes, introducir condiciones de ejecucion de tipo social en los contratos con la condi-
cion previa de que constituyeran una obligacion respecto a la fase de ejecucion del contrato,
y con dos limites: que la condicién no fuera directa o indirectamente discriminatoria y que
el contenido de las clausulas se sefialase en el anuncio de licitacion y en el pliego de condi-
ciones. Ademas, la norma citaba de forma abierta, y a modo de ejemplo, como condiciones
especiales de ejecucion las destinadas a promover el empleo de personas con dificultades
particulares de insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y
la mujer en dicho mercado, combatir el paro o favorecer la formacion en el lugar de trabajo.

Con este régimen juridico vigente, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Es-
tado no admitié una condicion especial de ejecucion que impusiera la contratacion de un
cierto porcentaje de personas que estuvieran inscritas como demandantes de empleo en
las oficinas de empleo correspondientes a un determinado lugar geografico, en la medida
en que ello implicaba discriminaciéon respecto del resto de trabajadores tanto nacionales
como originarios de Estados miembros de la Unidn Europea. Sin embargo, admitié el mismo
organo consultivo el establecimiento de condiciones de ejecucion que favorecieran la lucha
contra el desempleo, siempre que no incurrieran en discriminacion.

Por otro lado, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén expreso que
la inclusion en los pliegos de una condicion especial de ejecucion por la que se obligue a
las empresas adjudicatarias a no minorar las condiciones de trabajo (jornada, salario y me-
joras sobre legislacion laboral basica) de los trabajadores adscritos al contrato, en funcion
del convenio colectivo que resulte de aplicacion al presentarse la oferta, no vulnera el or-
denamiento juridico espanol ni el Derecho de la Unién Europea, siempre que no sea discri-
minatoria y se respete el principio de publicidad.

3.6.2. Novedades de la LCSP
A) Requisitos
El articulo 202 de la LCSP contiene un nuevo requisito para que los 6rganos de contra-

tacién puedan prever condiciones especiales de ejecucion en los pliegos: su vinculacion
con el objeto del contrato.

42 |nforme 3/09, de 25 de septiembre de 2009. «Posibilidad de establecer como condicién de ejecucion del
contrato la utilizaciéon de un determinado porcentaje de personas desempleadas que se encuentren ins-
critas en las oficinas de empleo de una localidad y de establecer un criterio de adjudicacion del contrato
que consistiese en la valoracién del compromiso de emplear en su ejecucion personas desempleados
inscritas en una determinada oficina de empleo. Ambito de aplicacion de criterios sociales».

43 Informe 16/2014, de 1 de octubre. «Incorporacion en los pliegos de los contratos de una entidad local de
determinadas clausulas sociales, y consecuencias de su eventual incumplimiento».
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Esta vinculacion supone un acercamiento del régimen juridico de las condiciones especia-
les de ejecucion al de los criterios de adjudicacion, restringiendo, en consecuencia, su ambito
de actuacion en cuanto que las juntas consultivas de contratacion aceptaban como condi-
ciones especiales de ejecucion aquellos aspectos sociolaborales que no podian figurar en
los pliegos como criterios de adjudicacion por no guardar relacion con el objeto del contrato.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragoén, tras no estimar la pre-
tension de exigir como criterio de adjudicacién el nUmero de personas con discapacidad en
plantilla por cuanto no guardaba relacion con el objeto del mismo, si admitié como correcto
recoger en el pliego una condicién de ejecucion con dicho contenido.

No obstante, los tribunales de recursos ya se estan manifestando sobre el nuevo requi-
sito de «vinculacién con el objeto del contrato», reconociendo el Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de Madrid la posibilidad de establecer como condicién especial de
ejecucion la aplicacioén del precio/hora del convenio colectivo del sector en lugar de los po-
sibles convenios de empresa que tuvieran las licitadoras, aun cuando dicho elemento habia
sido rechazado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid** como criterio de adjudica-
cioén por no tener relacion con el objeto del contrato.

El argumento expuesto por el 6rgano administrativo en su resolucién fue el siguiente®:

Efectivamente, en el caso de que nos hallemos ante un criterio de adjudicacién el
parametro de su vinculacién al objeto del contrato debe necesariamente exami-
narse a la luz de la funcién especifica de los criterios de valoracién distintos del
precio, cual es anadir calidad al producto o servicio por encima del minimo exigido
en los pliegos de forma valorable, elemento que, como hemos reproducido, la sen-
tencia considera no presente. Esto no obstante, cuando hablamos de condiciones
de ejecucion del contrato no se trata de afiadir calidad, por lo que no se trata de
acreditar que la prestacion sera mejor cualitativamente hablando, sino que tiene
por objeto garantizar que las prestaciones objeto del contrato se ejecutaran en la
forma requerida por el érgano de contratacion. Se trata por tanto de acreditar las
posibles afecciones a la ejecucion contractual que por su naturaleza futura nece-
sariamente son inciertas aunque sean posibles.

B) Obligatoriedad

La nueva LCSP indica que en todo caso sera obligatorio contar en el pliego de clausulas
administrativas particulares con al menos una de las condiciones especiales de ejecucién
de las que aparecen contenidas en el articulo 202 (econémicas, sobre innovacién, de tipo
medioambiental, de tipo social o relativas al empleo).

44 STSJ de Madrid de 7 de junio de 2017.
4 Resolucién TACPM ntim. 196/2017.
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Por lo tanto, la fijacién de condiciones especiales de ejecucion deja de ser una facultad
potestativa de los érganos de contratacion para convertirse en una obligacion.

C) Nuevas condiciones relativas al empleo

La LCSP sigue manteniendo, al igual que el TRLCSP de 2011, un sistema de numerus
apertus para referirse a las consideraciones sociolaborales que pueden introducirse en los
pliegos como condiciones especiales de ejecucion. Sin embargo, el articulo 202 menciona
algunas consideraciones que no aparecian con anterioridad en la normativa sobre contra-
tacion publica: contratar un niumero de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional, favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacioén del trabajo y la vida familiar, garantizar la seguridad y la proteccion de la salud
en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoria-
les aplicables, y las medidas para prevenir la siniestralidad laboral.

D) Consecuencias del incumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucion

El articulo 202.3 de la LCSP mantiene la posibilidad de que, para el caso de incumpli-
miento de las condiciones especiales de ejecucién, se recojan en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares las oportunas penalidades o se atribuya en los mismos a
dichas condiciones el caracter de obligaciones contractuales esenciales a los efectos de
que su incumplimiento pueda ser considerado como una causa de resoluciéon del contrato.

La principal novedad de esta cuestidon se encuentra en la regulacion de las penalidades,
pues la LCSP no solo fija un limite cuantitativo individualizado para cada penalidad en el
10 % del precio del contrato, sino que también lo hace para el conjunto de penalidades que
se impongan, cuando se produzcan varios incumplimientos, en el 50 % del precio.

Por otro lado, el articulo 211 de la LCSP tipifica de forma novedosa una causa de resolu-
cion vinculada con la ejecucion del contrato: «el impago, durante la ejecucion del contrato,
de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la
misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los convenios colectivos en
vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato».

3.7. Nuevas obligaciones y responsabilidades de los érganos
de contratacion en el ambito sociolaboral

Como ya se sefald en la parte introductoria de este estudio, los aspectos sociolaborales
y los puramente contractuales se han tratado habitualmente en la contratacion administra-
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tiva como compartimentos estancos y los 6rganos de contratacién no estaban concebidos
como instrumentos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sociales y laborales
por las empresas contratistas (Bernal Blay, 2008).

Por ello, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia entendié que
«la contratacion publica, y mas en concreto, los 6rganos de contratacion, no pueden ser
instrumentos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sociales y laborales de las
empresas contratistas fijadas en los respectivos convenios colectivos»*6, y el Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales expreso que «el érgano de contratacion no
tiene la obligacion de comprobar el cumplimiento de la legislacion laboral y del convenio»?7.

Sin embargo, la LCSP ha introducido cambios al imponer su articulo 201 de forma ex-
presa a los 6rganos de contratacion la obligacion de tomar medidas para garantizar y com-
probar que, en la ejecucion de los contratos y durante el procedimiento de licitacion, los
contratistas y los licitadores cumplen con las obligaciones sociales o laborales establecidas
en el Derecho de la Union Europea, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional social y laboral que vinculen al Estado.

Pero es que, ademas, la LCSP contiene otros articulos de los que se derivan de forma
indirecta obligaciones de indole laboral para los 6rganos de contratacién. Es el caso, por
ejemplo, del articulo 149 de la LCSP, ya que los érganos de contratacién, para rechazar
ofertas anormalmente bajas, deben comprobar que las mismas no cumplen las obligacio-
nes aplicables en materia social o laboral; o del articulo 211, que admite como causa de
resolucion del contrato el impago de salarios por el contratista o el incumplimiento de las
condiciones recogidas en los convenios colectivos vigentes.

Estos cambios introducidos por la LCSP merecen una valoracion positiva pues las Admi-
nistraciones publicas no pueden tolerar que las empresas contratistas, seleccionadas para
ejecutar contratos que den cumplimiento a necesidades propias del interés general de todos
los ciudadanos y cuyo precio se paga con dinero publico, incumplan las obligaciones que
les corresponden con sus trabajadores. Sin embargo, estas nuevas responsabilidades de
los 6rganos de contratacion en materia sociolaboral también presentan algunas incognitas
de dificil solucién: ¢ estan preparados los érganos de contratacion de las distintas Adminis-
traciones publicas para hacer las valoraciones de indole laboral contenidas en la LCSP?;
¢ltienen personal cualificado para ello?; ¢van a sustituir los 6rganos de contratacion a las
autoridades laborales en la decision de si ha habido o no un impago de salario o un incum-
plimiento de convenio colectivo para poder proceder a la resolucién de un contrato?; etc.

46 Informe 2/2006, de 9 de febrero. «Informe sobre la posibilidad de incluir en el pliego de clausulas admi-
nistrativas de la Administracion de la Generalidad de Catalufa clausulas relativas a responsabilidad so-
cial, como garantizar la aplicacién de las condiciones laborales recogidas en los convenios colectivos y
la eficacia en la gestion de la prevencién de riesgos laborales».

47 Resolucion del TACRC niim. 1024/2017, de 3 de noviembre.
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4. Conclusiones

Pueden destacarse, de forma sucinta, las siguientes conclusiones:

El impacto de la contratacion administrativa en la economia espafiola y en su
mercado de trabajo, asi como la incidencia directa que su régimen juridico tiene
sobre los derechos y las condiciones de los trabajadores de las empresas con-
tratistas, unido a la vision actual de la contratacion publica como herramienta de
estrategia politica con potencial para combatir la exclusion social o promover la
mejora de las condiciones laborales, determinan que las cuestiones sociolabora-
les deban ser tenidas en cuenta en el marco de la contratacién administrativa.

En esta linea, tanto la Directiva de 2014 como la nueva LCSP han pretendido dar
un paso hacia adelante para conseguir una contratacion publica socialmente res-
ponsable y regulan por primera vez determinadas cuestiones sociolaborales en el
marco de la contratacion administrativa.

La LCSP refuerza el papel de los interlocutores sociales (sindicatos y asociacio-
nes empresariales) en la contratacion administrativa, reconociéndoles la condiciéon
de poder adjudicador, con todas las consecuencias que ello trae consigo, y legi-
timandoles para interponer el recurso especial en materia de contratacion frente
a aquellas actuaciones que pudieran implicar incumplimientos por el empresario
de obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen
en la realizacion de la prestacion.

Se fijan en la norma nuevas prohibiciones de contratar de naturaleza sociolaboral
y se amplia la eficacia de las prohibiciones que traen causa en sanciones de indole
laboral, pudiendo estas ser apreciadas directamente por los 6érganos de contra-
tacién. También se introducen novedades en relacion con la subrogacion de las
relaciones laborales por parte de las empresas contratistas, no solo en cuanto a
la obligacion de suministrar la informacion necesaria, sino también respecto a la
posibilidad de imponer penalidades al contratista para el caso de incumplimien-
to de dicha obligacion.

Los 6rganos de contratacion deben recoger en los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares consideraciones de naturaleza sociolaboral, como la obliga-
cién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacién; la designacién de los
organismos que pueden suministrar a los licitadores informacion sobre las dis-
posiciones vigentes en materia de proteccion del empleo, igualdad de género,
condiciones de trabajo, prevencion de riesgos laborales e insercién sociolaboral
de las personas con discapacidad; o la obligacion del contratista de responder
de los salarios impagados a los trabajadores afectados por la subrogacion.
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En ultimo lugar, la LCSP establece importantes novedades y una regulacion detallada
al tratar la problematica de las clausulas sociolaborales como criterios de adjudica-
cion y condiciones especiales de ejecucion de los contratos. La norma amplia la lista
abierta de realidades sociolaborales que pueden ser exigidas como tales criterios y
condiciones especiales, pero también regula de forma restrictiva los requisitos que
actuan como limites para que estas puedan fijarse por los 6rganos de contratacion.

La contrapartida de contar en la nueva LCSP con un régimen juridico mas am-
plio en materia sociolaboral es la imposicion a los 6rganos de contratacion de
adoptar medidas para garantizar y comprobar que, en la ejecucion de los con-
tratos y durante el procedimiento de licitacion, los contratistas y los licitadores
cumplen con las obligaciones sociales o laborales contenidas en las normas y
convenios colectivos.

Esta idea rompe con la practica habitual y con el funcionamiento ordinario de los
organos de contratacion de las Administraciones publicas que, probablemente,
no estan todavia preparados para hacer valoraciones y tomar decisiones relevan-

tes de indole sociolaboral.
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