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Extracto

El fenémeno de la descentralizacién productiva conduce, generalmente, a un notorio debilita-
miento de los derechos laborales. Con el fin de lograr una mayor proteccion de las personas
trabajadoras, la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por
la que se trasponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero, determina la obligatoriedad de
incluir clausulas sociales en la contratacién administrativa con el fin de garantizar una compra
publica responsable. Las clausulas sociales estan dirigidas a favorecer, entre otras cuestiones:
la estabilidad en el empleo; la igualdad; la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar;
y la promocion del empleo para personas en situaciéon o riesgo de exclusién social. Ahora
bien, el procedimiento administrativo comun previsto en la citada norma no es aplicable en
supuestos excepcionales, como en la adjudicacién de contratos publicos durante la pande-
mia ocasionada por la COVID-19. El articulo 120 de la citada ley reconoce que «cuando la
Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastro-
ficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa
nacional» se acudira a la tramitacién de emergencia.
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Abstract

Outsourcing usually leads to a remarkable weakening of workers’ rights. In order to reach a
better protection of employees, the new Spanish Act 9/2017, November the 8th, on public sector
contracts, which transposes into national law Directives 2014/23/UE and 2014/24/UE, stipulates
the obligation to include social clauses in administrative contracts to ensure a responsible
public purchasing. These social clauses can be defined as the inclusion of social policy issues
into the public procurement processes. The social clauses are aimed at fostering, among other
topics: the employment stability; the equality; the reconciliation between family, personal and
working life; and the promotion of employment for people at risk of social exclusion. However,
the common administrative procedure legally regulated is not applicable in exceptional cases,
such as the award of public contracts during the pandemic caused by COVID-19. Article 120
of the Act 8/2017 sets that the government can apply to the urgent procedure when immediate
action must be taken in cases of catastrophic events, situations of serious risk or affecting
national defence.
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1. Introduccion

Debido a los efectos de la fuerte recesion econémica a comienzos del afio 2007 y a la
intensa preocupacioén por reducir las tasas de desempleo, los Gobiernos neoliberales eu-
ropeos encontraron el argumento perfecto para introducir politicas de austeridad. La Unién
Europea adoptd diversas recomendaciones con el fin de constitucionalizar un nuevo dere-
cho econdmico que garantice: el pago prioritario de la deuda publica, el principio de esta-
bilidad presupuestaria y el limite del déficit publico. Para afrontar esta situacion, la mayor
parte de los Estados no elevan los impuestos a los ciudadanos con mayor poder adquisiti-
VO, sino que optan por recortar los derechos de la clase trabajadora que conforman el Es-
tado social (Guaman y Noguera, 2014, pp. 240-241).

En Espafa, concretamente, no solo se aprobaron sucesivas reformas laborales que han
flexibilizado las condiciones de trabajo generando o propiciando una elevada precariedad
laboral, sino que, también, se recurrié a «la prestacién indirecta de servicios a los ciudada-
nos por medio de agentes privados, quienes, tras un procedimiento reglado en competen-
cia, asumen la realizacion de parcelas asociadas a las atribuciones de las Administraciones»
(Rodriguez, 2019, p. 22). Antes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sec-
tor publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero (BOE de 9 de
noviembre) (LCSP), cada Administracién adjudicaba el contrato administrativo a la entidad
que, generalmente, realizaba la oferta mas econémica. En otras palabras, el precio era el
elemento determinante en la adjudicacion. Las empresas se descolgaban de los convenios
colectivos sectoriales con el fin de reducir sus costes de produccién, especialmente los
costes laborales. Con el fin de encauzar esta situacion, se aprobd la citada LCSP.

En el presente trabajo de investigacion se analiza como el sector publico también partici-
pa en el fendmeno complejo de la descentralizacion productiva. Su actuacion tiene un gran
impacto en el mercado. Por este motivo, se estudian las diversas medidas adoptadas para
garantizar que la contratacion publica esté comprometida con la sociedad y sus necesida-
des vitales, pues no hay que olvidar que la funcién principal de la actividad administrativa
es la satisfaccion del interés general que se concreta a través de sus actos'. El epicentro

" De conformidad con el articulo 103.1 de la Constitucion espariola (CE): «La Administracién publica sirve

con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derecho». En todo
caso, «los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa,
asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican», en virtud del articulo 106.1 de la CE.
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de esta investigacién se encuentra, bajo mi punto de vista, en el andlisis del desarrollo de
la contratacion administrativa a través de la incorporacion de criterios sociales, medioam-
bientales y éticos, con el fin principal de efectuar una compra publica responsable.

2. Descentralizacion productiva en el sector publico y
digitalizacidon del proceso. Posibles factores de riesgo para
el ejercicio de la funcién publica

La descentralizacion productiva, también llamada por el sintagma anglosajén outsourcing,
es, en términos generales, una forma de organizar el proceso productivo para la obtencién
de bienes y servicios. Se trata de una estrategia de gestién empresarial que se caracteriza
por tres elementos: en primer lugar, la fragmentacién o segmentacion del ciclo productivo
y la externalizacion o exteriorizacion de ciertas fases, funciones o actividades que integran
un Unico ciclo de produccién? (Rivero, 2003, p. 25); en segundo lugar, la intervencion de
empresas especializadas y proveedores externos, cominmente en régimen de subcontra-
tacién; y, en tercer lugar, la coordinacién global de las actividades desarrolladas por parte
de la empresa principal, manteniendo el control del proceso productivo pese a la elevada
disgregacion o atomizacién (Sanguineti, 2006, p. 221).

Los principales motivos que fomentan la externalizacion pueden ser muy dispares, des-
tacando el incremento de la incertidumbre econdémica debido a la anterior crisis global del
capitalismo unido a la progresiva expansion de la competencia (Sanguineti, 2016, p. 2); la
especializacion de la empresa en determinadas actividades; la configuracién de alianzas
estratégicas; y, especialmente, el aumento de ganancias a través de la reduccion de los
costes (Lasierra, 2003). Crear lugares de trabajo fisurados permite a las empresas reducir
gastos o costes de produccion —Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2017)-. Los
intereses empresariales mencionados explican el grave descenso de los salarios de aque-
llos trabajadores que prestan servicios en empresas contratadas o subcontratadas, espe-
cialmente en el sector de la limpieza, la vigilancia o la seguridad, esto es, entidades que se
someten a los dictados econdémicos del empresario principal.

La descentralizacion productiva representa una auténtica medida de flexibilidad interna
y externa, puesto que fomenta, por un lado, la modificacion de las condiciones de traba-
joy, por otro lado, la disminucién del nimero de empleados necesarios para realizar una
obra o prestar un servicio.

2 Estos componentes definitorios permiten diferenciar la descentralizaciéon productiva externa de la in-
terna. Esta ultima tiene lugar cuando la empresa cuenta con la propia estructura de medios y con los
propios trabajadores, delegando funciones y atribuyendo a sus unidades de gestion un mayor grado de
iniciativa y capacidad de autoorganizacion.
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La externalizacién es, en todas sus vertientes —contratas y subcontratas, grupos de em-
presas, redes empresariales, empresas multiservicios, plataformas digitales, entre otros—,
producto de una decision estratégica renovada, la cual pretende la consecucion de una mayor
eficiencia en la organizacion de la produccion y del trabajo en una realidad econémica cam-
biante (Palomeque, 2018, p. 7). Por este motivo, se concibe como un fenémeno poliédrico
que no presenta una fisonomia Unica, sino multidireccional. Este comprende un conjunto de
férmulas de organizacion empresarial que se resisten a ser integradas en un molde comun
(Valdés, 2010, p. 22).

Las nuevas formas organizativas no representan un modelo de produccién mejor, sino
la crisis del modelo vinculado a la gran empresa vertical con el control oligopdlico de los
mercados. La figura de la gran empresa con miles de trabajadores socialmente cohesiona-
dos para el ejercicio de la accion sindical y la defensa de unos intereses comunes empieza
a formar parte de la prehistoria econdmica (Valdés, 2002, p. 43). Ahora bien, esto no sig-
nifica que la empresa tradicional, aquella que concentra en el interior de una organizacién
autéonoma todas las fases de la produccién, haya desaparecido, sino que ha perdido pro-
tagonismo en la actualidad.

La descentralizacion productiva esta sostenida por el consenso econdémico neoliberal.
Una de las consecuencias mas dramaticas se encuentra en su «efecto centripeto», esto es,
en la enorme concentracion de poder econdémico en las empresas, especialmente multina-
cionales (Monereo y Moreno, 2004, p. 41). Ademas, no se trata de una situacion coyuntural,
sino que representa una nueva realidad estructural fuertemente instaurada que se extiende
imparablemente a costa del menoscabo del trabajo estable y protegido, mermado por el
nuevo auge del trabajo autbnomo y el emprendimiento en general como férmula no laboral
de insercion en el mercado.

La complejidad de este fendmeno se ha intensificado debido a la notoria participacion
del sector publico en la descentralizacion productiva. Diversas técnicas de tercerizacion han
sido cada vez mas implantadas por la Administracion publica, tanto en aquellas actividades
precisas para el funcionamiento ordinario de las entidades (vigilancia, limpieza de locales,
mantenimiento de instalaciones y equipos, gestion administrativa, etc.), como en las nece-
sarias para dispensar servicios de interés general a los ciudadanos (Rodriguez, 2019, p. 22).

Ademas, la normativa actual no impide que las sociedades mercantiles que integran el
sector publico conformen un grupo de empresas si entre ellas existen relaciones societarias
y de administracién comun (Roqueta, 2018, pp. 76-77). A modo de ejemplo, destaca la So-
ciedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI). Se trata de un instrumento estratégico
en la aplicacion de la politica disefiada por el Gobierno para rentabilizar las participaciones
empresariales y orientar todas las actuaciones atendiendo al interés publico. Respecto a su
ambito de actuacion, este abarca a 15 empresas participadas de forma directa y mayoritaria,
con una plantilla final superior a 78.000 personas. Por otro lado, es accionista de la Corpo-
racion RTVE, tiene una fundacion publica tutelada y participaciones directas minoritarias en
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9 empresas e indirectas en mas de 100 sociedades. Mercasa, como empresa publica que
forma parte de la SEPI, ofrece también servicios de asistencia técnica internacional dirigi-
dos a las Administraciones publicas (Gobiernos estatales, autoridades regionales y munici-
pales), instituciones financieras internacionales y promotores privados®.

La Administracion publica, a través de la externalizacion, puede, indirectamente, par-
ticipar en estructuras productivas complejas cuyo fin principal es huir de la aplicacién del
derecho del trabajo. En otras palabras, la contratacién administrativa no se limita a la rela-
cioén entre la entidad publica y la empresa adjudicataria, puesto que esta Ultima puede sub-
contratar a otras empresas. Asi, puede suceder que la empresa adjudicataria —cumpliendo
con las condiciones salariales previstas en el convenio de sector, como con los criterios so-
ciales correspondientes— pertenezca a un grupo o red empresarial con convenio colectivo
propio. También, es posible que la empresa adjudicataria subcontrate a una empresa multi-
servicios generando importantes beneficios a costa de la reduccion de gastos de personal.

En este sentido, se pronuncié la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(STJUE) de 30 de enero de 2020, C-395/18, sefalando que, cuando la entidad adjudica-
dora procede a comprobar durante el procedimiento de licitacion si existen motivos de ex-
clusién con arreglo al articulo 57, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24/UE y cuando
la normativa nacional establece que tiene la facultad de excluir al operador econémico por
el hecho de que un subcontratista haya incumplido las obligaciones en materia medioam-
biental, social y laboral, la entidad adjudicadora esta obligada, en aras de la observancia
del principio de igualdad de trato, a comprobar la existencia de cualquier incumplimiento de
tales obligaciones no solo en relacién con todos los operadores econdmicos que han pre-
sentado ofertas, sino también con respecto a todos los subcontratistas que los operadores
economicos hayan mencionado en sus respectivas ofertas. Cuando el operador economi-
co que ha presentado la oferta corra el riesgo de quedar excluido de la participacion en el
procedimiento de licitacién como consecuencia de un incumplimiento de las obligaciones
en materia medioambiental, social y laboral imputable a alguno de los subcontratistas a los
que tenga la intencion de recurrir, dicho operador econdémico podra demostrar a la enti-
dad adjudicadora que sigue siendo fiable pese a la existencia de ese motivo de exclusiéon
y la entidad adjudicadora, de conformidad con el articulo 57, apartado 6, parrafo tercero, de
la Directiva 2014/24/UE, debera valorar las pruebas presentadas por el operador econdémi-
co en funcion de la gravedad de la situacion y de las circunstancias particulares del caso.

Este escenario complejo puede agravarse aun con el avance imparable de la tecnologia.
En los ultimos afios, numerosas entidades —tanto publicas como privadas— han recurrido a
la digitalizacion del empleo o a la robotizacion con el fin principal de reducir los costes de
produccién. Como indica la OIT (2019):

3 Informacién obtenida de la pagina web oficial de la SEPI (<http://www.sepi.es/es/conozca-sepi/quienes-
Somos>).
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La externalizacién de trabajo en plataformas que se observa a escala mundial ha
dado lugar al desarrollo de una economia que funciona las 24 horas del dia. Este
proceso ha alargado la cantidad de horas consecutivas de trabajo remunerado y
no remunerado.

A modo de ejemplo, la firma privada Deloitte presenté en Madrid, en el afo 2018, una
plataforma tecnolégica (Business Digital Hub) que permite a las empresas con las que tra-
baja externalizar sus procesos administrativos y financieros para obtener una mejor gestion
econdmico-financiera.

La conectividad, el acceso a mucha mayor cantidad de informacién y la inmedia-
tez en las comunicaciones, junto a un redimensionamiento del espacio y el tiempo
han generado una revolucion en las relaciones sociales capaz de desmaterializar
procesos sociales, asi como desdoblar personalidades, segun se trate del entor-
no fisico o de aquel virtual (Trillo, 2016, p. 61).

Debido a que la tecnologia es una ciencia aplicada que evoluciona cada dia, es funda-
mental encontrar un nuevo equilibrio entre el avance de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TIC) y el bienestar social, ya sea a través de la intervencion legislativa
o de la intervencion de la autonomia colectiva, tanto a nivel nacional como a nivel transna-
cional. Como asi manifiesta la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, la prioridad
no es proteger determinados empleos, sino al trabajador.

Algunas voces han sefialado que las TIC constituyen la base de la economia actual*
(Castell, 2001, p. 211). Estas inciden directamente sobre la productividad global por tres
motivos: en primer lugar, los ordenadores, desde hace afos, cuentan con una creciente ca-
pacidad de procesamiento; en segundo lugar, el precio de los ordenadores disminuye con
caracter anual, fomentando su adquisicién y uso; y, en tercer lugar, los ordenadores poten-
cian, extraordinariamente, la capacidad de comunicacién entre empresas, entre individuos
y entre ambos (Requeijo, 2017, p. 332). En definitiva, el grado de afectacion de la tecnologia
sobre la productividad global ha aumentado, especialmente, desde el momento en el que
los Gobiernos mas avanzados han renunciado al control de las operaciones.

¢ Coémo se ha llegado a esta situacién? El nuevo escenario econémico responde, prin-
cipalmente, a la utilizacion masiva de las TIC y al liberalismo politico que genera espacios

4 Amodo de ejemplo, destaca la empresa Cisco Systems. Se trata de una empresa industrial, manufactu-
rera, que fabrica, pero no tiene fabricas. Esta empresa se relaciona con numerosas fabricas, privilegia-
das, que no forman parte de Cisco Systems, pero ofrecen productos que se adaptan a la especificacién
técnica de esta —indicando en qué tiempo y con qué costo resultara lo que los clientes estan pidiendo-.
A partir de ahi se realiza la transaccion. El 85% de las operaciones de Cisco Systems pasan por el
webside y el 50 % de las ventas se realizan sin ninguna intervencién de los ingenieros de Cisco Systems.
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de desregulacién. Ahora bien, el cambio no se percibe en todos los lugares con la misma
intensidad, pues las peculiaridades nacionales impiden que los efectos se produzcan de
una manera uniforme. No obstante, hay dos fendmenos ligados al nuevo mercado de tra-
bajo global y descentralizado: las altas tasas de desempleo y la precarizacion del trabajo
con la consiguiente pérdida de calidad y estabilidad en el empleo (Rivero, 2001, version di-
gital BIB 2001\1566).

En el sector publico, la digitalizacién de la contratacion parece ofrecer, a priori, varias
ventajas «como un ahorro considerable para todas las partes, procesos simplificados y
de menor duracién, menores cargas burocraticas y administrativas, y mayor transparen-
cia e innovacioén, asi como un mejor acceso de las pymes a los mercados de contrataciéon
publica»®. La inscripcion de los contratos en registros oficiales permite mejorar la gestién
de los mismos, favoreciendo el cumplimiento de aquellos principios sobre los que se rige la
actuacién administrativa. En algunos paises, aquellos contratos que no son inscritos en el
registro son declarados nulos. En consecuencia, el cumplimiento de este requisito permite
a los poderes adjudicadores mejorar la gobernanza de la contratacion publica. «En Portu-
gal, el portal de contratacién publica permite realizar un seguimiento del gasto y el volumen
de la contratacion publica, asi como elaborar estadisticas sobre el tipo de contrataciones,
las empresas adjudicatarias de las licitaciones, etc.»®.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, dispone, en
su articulo 36, que los poderes adjudicadores podran exigir que las ofertas se presenten
en forma de catélogo electronico. Los Estados miembros podran hacer obligatoria la uti-
lizacion de los mismos en relacién con determinados tipos de contratacion. Ademas, las
ofertas presentadas en forma de catalogo electrénico podran ir acompanadas de otros
documentos anexos. En algunos supuestos, numerosas entidades —especialmente pymes—
son conocedoras de la gran ventaja que genera la digitalizacion del proceso, pues desa-
parece la excesiva carga burocratica (que conlleva la obligacion de presentar un nimero
sustancial de certificados u otros documentos relacionados con los criterios de exclusién
y de seleccion).

Por otro lado, la misma directiva europea manifiesta, en su articulo 59, que, en el mo-
mento de la presentacion de las solicitudes de participacion o las ofertas, los poderes adju-
dicadores aceptaran, como prueba preliminar, el documento europeo Unico de contratacion.
Se trata de una declaracion actualizada del interesado que sustituye los certificados expe-
didos por las autoridades publicas o por terceros que confirman que el operador cumple

5 Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de octubre de 2018, sobre las normas internacionales de
informacion financiera: NIIF 17, Contratos de seguro (2018/2689(RSP)), (2020/C 011/02).

6 Documento de la Comision Europea, recuperado de <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_
import/european-semester_thematic-factsheet_public-procurement_es.pdf>.
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determinadas condiciones’. Tal documento europeo Unico de contratacion se ofrecera ex-
clusivamente en formato electrénico.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de
medidas de la estrategia de contratacion publica (2017/2278(INI)) insta a los Estados miem-
bros a que se esfuercen en favor de una rapida transformacion digital de los procedimientos
y la introduccion de procesos electrénicos para la totalidad de las fases principales, desde
la notificacion, el acceso a los documentos de la licitacion y la presentacion hasta la eva-
luacion, la adjudicacion, el pedido, la facturacion y el pago. Por otro lado, a través de esta
resolucion, se pide a la Comision que analice la posibilidad de interconectar los registros de
contratos nacionales con TED —tenders electronic daily (diario electrénico de licitaciones)-,
con el objetivo de que los poderes adjudicadores no tengan la obligaciéon de publicar la
misma informacion en distintos sistemas.

La modernizacién de la contratacién administrativa ha sido un auténtico reto para el
sector publico. Tal es asi que, recientemente, en la Ultima edicion del Congreso Nacional
de Innovacién y Servicios Publicos celebrado en Madrid, el Gobierno de Aragén recibié el
premio al mejor proyecto con tecnologias innovadoras, por la elaboracion e implantacion
de un sistema de licitacion electronica en el que las ofertas se registran en una blockchain.
Se trata de una plataforma que permite almacenar, transmitir y confirmar los datos de la es-
tructura. El sistema galardonado permite ademas la evaluacion automatizada de los criterios
de adjudicacion a través de smart contracts autoejecutados en la blockchain.

La digitalizacion de la contratacion publica representa un evidente avance tecnolégico
en el sector publico frente a la elevada burocratizacion. Sin embargo, esta transformaciéon
no se traduce siempre en resultados positivos, directos y automaticos. Utilizar plataformas
digitales supone la aplicacion de algoritmos que pueden generar situaciones de riesgo. Su
incorporacion debe ser responsable, ética, equitativa y transparente, evitando resultados
discriminatorios. En otras palabras, la contratacion electronica puede afectar negativamente
al cumplimiento de las clausulas sociales en las distintas fases que componen el procedi-
miento administrativo comun. Con el fin de encauzar esta situacién, es necesario establecer
limites en la digitalizacion o desarrollo tecnoldgico con el propdsito de evitar que la contra-
tacion electronica se aleje de la regulacion nacional y europea en la materia.

En consecuencia, la descentralizacion productiva y el uso o la implementacion de medios
electrénicos en el procedimiento de contratacion no implican automaticamente la mejora
del ejercicio de la funcion publica: la satisfaccion de los intereses generales. En este senti-
do, se exponen a continuacion los diferentes posibles efectos negativos.

” A modo de ejemplo, es conveniente demostrar que no se encuentra en ninguna de las situaciones de
exclusién o posible exclusion de los operadores econémicos contempladas en el articulo; que cumple los
criterios de seleccioén pertinentes establecidos de conformidad con el articulo 58; y, finalmente, que, cuan-
do proceda, cumple las normas y los criterios objetivos que se hayan establecido con arreglo al articulo 65.
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En primer lugar, se ha demostrado que el sector publico es excesivamente lento a la
hora de adoptar cambios en su sistema estructural por su notoria rigidez organizativa, pu-
diendo obtener resultados a muy largo plazo.

En segundo lugar, la externalizacion o tercerizacion en el sector publico también puede
implicar un aumento de la precariedad e inestabilidad laboral por el caracter temporal de la
adjudicacion y la posible intervencion de estructuras productivas complejas.

En tercer lugar, debido a la agilidad procedimental que proporciona la digitalizacién de
la licitacion, se puede producir, por un lado, un evidente aumento del numero de contra-
tos administrativos y, por otro lado, una reduccién del nimero de empleados publicos. En
consecuencia, se aprobarian menos ofertas publicas de empleo.

En cuarto lugar, en relacion con el parrafo anterior, la disminucién del empleo publico, espe-
cialmente de la relacion de caracter funcionarial —caracterizada por la nota de la inamovilidad-,
podria dificultar la idea del buen gobierno. A través de la estabilidad o permanencia de los fun-
cionarios en el puesto®, el sector publico cuenta con un cuerpo de servidores independientes
frente a las diversas eventualidades de la accion politica. La permanente dedicacion al servi-
cio no solo representa la objetividad y neutralidad necesarias para la satisfaccion del interés
general, sino que, ademas, opera como un auténtico limite ante posibles actos de corruptela.

Por todo lo expuesto, tanto la descentralizacion productiva en el sector publico como la
digitalizacién del procedimiento para la adjudicacion de un contrato administrativo consti-
tuyen factores de riesgo que pueden alterar gravemente el empleo publico y el propio ejer-
cicio de la funcién publica en la satisfacciéon de los intereses generales®.

3. Principales novedades de la LCSP. La compra publica
socialmente responsable

Los procesos productivos se han transformado sustancialmente —tanto en el sector priva-
do como en el sector publico—, pudiendo distinguir entre un modelo tradicional o centralizado

8 Tales caracteres se manifestaban desde la Constitucion republicana de 9 de diciembre de 1931 (<https://
www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1931/343/D00001-00014.pdf>). El articulo 41 determinaba que:

Los nombramientos, excedencias y jubilaciones de los funcionarios publicos se haran conforme a
las leyes. Su inamovilidad se garantiza por la Constitucion. La separacion del servicio, las suspen-
siones y los traslados solo tendran lugar por causas justificadas previstas en la ley.

9 A modo de ejemplo, recientemente, se aprobd el anteproyecto de Ley de uso estratégico de la contrata-
cion publica en Aragon, cuyo punto 24 admite la utilizacion de la tecnologia de «registro distribuido» o el
almacenamiento de la informacién en los procedimientos de contratacion publica. Informe 14/2018, de 13
de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.
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y un modelo moderno o descentralizado. La globalizacion, la tercerizacion y, especialmen-
te, los constantes avances de las TIC constituyen factores indiscutibles que han propiciado
un gran cambio en la forma de prestar servicios publicos y satisfacer los intereses genera-
les de la sociedad.

En este sentido, el incremento de la externalizacion de actividades que se desarrolla en
el campo de lo publico ha sido objeto de una nueva regulacién en la LCSP. Actualmente,
esta norma se enmarca en la «Estrategia Europa 2020», dentro de la cual la contratacién
publica se configura como uno de los instrumentos que deben ser utilizados para conse-
guir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un
uso razonable de los fondos publicos'™.

Esta ley cuenta con un doble objetivo: en primer lugar, lograr una mayor transparencia en
la contratacién publica; y, en segundo lugar, conseguir una mejor relacion entre la calidad y
el precio. Con el fin de lograr tales objetivos, la nueva ley incorpora numerosas novedades™.
Desde el punto de vista estrictamente laboral, destacan fundamentalmente dos cuestiones:

A) La adjudicacion de un contrato administrativo debera respetar las condiciones salariales
recogidas en los convenios sectoriales

Esta medida es fundamental para lograr una mayor proteccién de los derechos laborales,
pues —como ya denunciaban numerosas organizaciones sindicales— en multiples ocasiones las
empresas se descolgaban de los convenios sectoriales con la finalidad de presentar las ofer-
tas mas econémicas y rentables en el procedimiento de contratacién. Por tanto, la restriccion
de la prioridad aplicativa del convenio empresarial es una medida trascendental para lograr un
mejor mercado laboral en términos de justicia e igualdad. A través de esta regulacion, el legis-
lador evita abaratar los costes laborales que conlleva el desplazamiento del convenio sectorial.

Merece destacar que la aplicacion del convenio sectorial con caracter prioritario sobre
el de empresa era ya, en ocasiones, un requisito exigido en algunos procesos de contrata-
cion publica anteriores a la entrada en vigor de la LCSP (Lahera, 2018, p. 44). Asi, la Reso-
lucién del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, el 31
de enero de 2018, concedio plena validez a la exigencia de aplicar las tablas salariales del

10 Informacion prevista en el primer apartado de la exposicion de motivos de la LCSP.

" Destacando, entre otras, la reduccion de las exigencias relativas a la solvencia técnica, financiera y profe-
sional o la reduccion de la carga de las garantias con el fin de facilitar el acceso a la contratacion publica
a las pymes. En 2017, en Espana solo un 28 % de los adjudicatarios de procedimientos de contratacion
publica eran pymes, porcentaje muy inferior al promedio de la Unién Europea, que es del 52 %. Asi pues,
la igualdad de condiciones en la contratacién publica puede estimular el crecimiento de las pymes y
potenciar una asignacion eficiente de los recursos —Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE, 2018)-.
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Convenio colectivo estatal de seguridad contenida en el pliego de clausulas administrativas.
En numerosos preceptos de la LCSP se aprecia la denominada «contrarreforma laboral»,
disponiendo que la adjudicacion de un contrato administrativo dependera del cumplimien-
to del convenio sectorial. A modo de ejemplo, el articulo 101.1 de la LCSP dispone que:

En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea relevante
la mano de obra, en la aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere
el parrafo anterior se tendran especialmente en cuenta los costes laborales deri-
vados de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion.

Por su parte, el articulo 102.3 de la LCSP manifiesta que «en aquellos servicios en los
que el coste econdmico principal sean los costes laborales, deberan considerarse los tér-
minos econoémicos de los convenios colectivos sectoriales, nacionales, autonémicos y pro-
vinciales aplicables en el lugar de prestacion de los servicios».

Y el articulo 149.4 de la LCSP sefala que:

En todo caso, los 6rganos de contratacién rechazaran las ofertas si comprueban
que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacién
o no cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales vigentes, en aplicaciéon de lo establecido en el articulo 201.

Como se puede desprender de los citados preceptos, la LCSP reconoce el nivel sectorial
como el espacio mas apropiado para la determinacion de especificas condiciones de traba-
jo, concretamente de los salarios. Para el resto de materias, se atendera a lo dispuesto en el
convenio colectivo que sea de aplicacion conforme a las reglas de concurrencia previstas en
el Estatuto de los Trabajadores. Por tanto, con excepcion de las condiciones salariales, puede
resultar de aplicacion preferente el convenio de empresa salvo que en el pliego de condicio-
nes del contrato publico se haya incluido, como condicion especial de ejecucion, la garantia
de cumplimiento de los convenios sectoriales vigentes en todas sus normas de conformidad
con los articulos 201 y 202 de la LCSP. Esta excepcién de la excepcion es valida al ser una
decisién del poder publico adjudicador y no de una imposicion legal (Cavas, 2018, p. 1.195).

La LCSP constituye un referente juridico para el futuro Estatuto de los Trabajadores y su
aplicacién contribuiria a reducir el elevado dumping social, asi como la competencia des-
leal entre empresas de un mismo sector'?. No obstante, considero que se podrian obtener

2 gj se permitiera la fragmentacién a unidades inferiores privilegiadas, estariamos permitiendo la compe-
tencia mercantil sobre las condiciones laborales a un nivel local, lo que conllevaria el riesgo de degradar
por completo los estandares laborales e, incluso, a la destruccion de otras empresas, competencia des-
leal y al dumping social (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Madrid de 18 de mayo
de 2015, rec. 197/2015).
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mejores resultados desde un punto de vista socioeconémico si el texto normativo exigiera
el cumplimiento de la norma convencional supraempresarial en su totalidad o, al menos,
de aquellas materias mas relevantes como la jornada o la conciliacion de la vida laboral y
familiar —-conformando este ultimo derecho parte del contenido del derecho fundamental a
la igualdad (Rodriguez, 2016, p. 51)-.

B) La oferta con mejor relacién entre calidad-precio como factor determinante en la adju-
dicacion

Debido a que en el afo 2017 el 55 % de los procedimientos en Europa utilizaban el pre-
cio mas bajo como Unico criterio de adjudicacion’®, se aprobé el «Paquete de medidas de
la estrategia de contratacion publica». Esta resolucién manifiesta la necesidad de realizar
una compra publica responsable, pues se ha demostrado que el gasto ligado a la contra-
tacion publica representa el 20 % del PIB mundial®™.

A través de esta novedad legislativa, se fomenta la compra publica responsable me-
diante la preceptiva u obligatoria incorporacion de clausulas sociales en los procesos de
contratacion administrativa.

La compra publica responsable encuentra su origen en Espana en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (STS) de 23 de mayo de 1997 (rec. 12365/1991), la cual manifiesta que «la
Administracién no esta obligada a aceptar el mejor precio, sino la oferta mas favorable al
interés publico»'%. En este mismo sentido, ya se habia pronunciado el TJUE el 20 de sep-
tiembre de 1988, Gebroeders beentjes bv contra Estado de los Paises Bajos, asunto 31/871.

3 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Eu-
ropeo y al Comité de las Regiones para hacer que la contratacion publica funcione en Europa y para
Europa, COM/2017/0572 final/2.

4 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de medidas de la estra-
tegia de contratacion publica (2017/2278(INI)).

5 El tribunal considera que:

[...] los documentos existentes en el expediente justifican claramente la decisién del 6rgano de
contratacion al valorar las dos ofertas mas favorables (la de la apelante y la de la empresa que
resulté adjudicataria) e inclinarse por la segunda, ya que en la experiencia de la propia Adminis-
tracién municipal respecto de contratos anteriores con ambas empresas se considerd, por las
ponderadas y no desvirtuadas razones que expresan los informes municipales, que la oferta de
la segunda empresa no habia incurrido en deficiencias en la prestacién de servicios, y era la mas
conveniente a los intereses de la Administracién contratante.

6 E| TJUE reconocioé como condicién particular adicional el empleo de trabajadores en paro prolongado.
Manifest6, ademas, que la condicién de emplear trabajadores en paro prolongado es compatible con la
directiva si no incide de forma discriminatoria directa o indirectamente por lo que respecta a los licitado-
res de otros Estados miembros de la Comunidad.
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Para realizar una compra publica responsable, la Administracién debe incorporar clau-
sulas sociales, laborales o medioambientales en los procedimientos de contratacién, no pu-
diendo limitarse a ponderar solo aspectos econdémicos. El objetivo principal es impedir la
transferencia de dinero publico a empresas que no tienen un comportamiento considerado
o licito con la sociedad y el entorno, es decir, entidades que contaminan, que no respetan
los derechos laborales basicos de las personas trabajadoras o practican la discriminacién
por género, entre otras posibles conductas. Cuando la Administracion, en términos gene-
rales, es una compradora responsable, esta aportando un valor afiadido al ejercicio de la
funcion publica, pues gestiona de una manera eficiente el presupuesto y —al mismo tiempo
que satisface el interés publico- desarrolla una accion politica mas amplia.

La nocién de compra publica responsable comprende diferentes tipos como:

e | a compra publica ética, relacionada con el cumplimiento de las convenciones
internacionales y estandares sobre condiciones laborales dignas, salarios mini-
mos, lucha contra el trabajo infantil, etc.

e Lacompra publica verde, relacionada con los efectos medioambientales de los ma-
teriales y productos utilizados o adquiridos. Comunmente, durante el procedimien-
to de contratacion, se exige a las empresas licitadoras los certificados de gestion
medioambiental como condicion o requisito de solvencia técnica. La finalidad es
acreditar la experiencia o el buen hacer de la entidad con la proteccién del entorno.

e La compra publica social, relacionada con la calidad del empleo, la perspectiva
de género, la contratacion de personas con discapacidad y personas en situa-
cion o riesgo de exclusion social, asi como la subcontratacion de empresas de
insercion sociolaboral o centros especiales de empleo™.

Por lo expuesto, es necesario que el sector publico adopte o apruebe medidas que fa-
vorezcan la insercion sociolaboral, el comercio justo o el empleo de calidad. La compra
publica responsable no puede concebirse como una politica residual, sino como una po-
litica sustancial por los efectos que puede generar en nuestra sociedad'®. En sintesis, los

7" A modo de ejemplo, de conformidad con el articulo 71 de la LCSP, que regula las prohibiciones de
contratar, en materia de discapacidad, las empresas que no cumplen con el requisito de que, al menos,
el 2% de los trabajadores en entidades con una plantilla de 50 o mas sufran algun tipo de discapacidad
no pueden contratar con el sector publico.

8 |a STSJ de Madrid de 14 de marzo de 2019 (rec. 1/2018) manifesté que:
[...] en el momento actual se aprecia una tendencia legislativa y jurisprudencial favorable a la
inclusién de criterios sociales en la contratacion, con el objetivo de conseguir una contratacion
socialmente mas responsable, que necesariamente requiere incorporar en los procedimientos

contractuales objetivos especificos de politica social, como fomentar la estabilidad y calidad en el
empleo, promocion de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, responsabilidad social de las
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Gobiernos, como grandes compradores, tienen un impacto significativo para garantizar que
las practicas empresariales sean responsables y sostenibles. Asi, «dentro de los incentivos
mas potentes de entre los demandados por el sector empresarial en el proceso de defini-
cion de la Agenda 2030 se encuentra la inclusion de criterios de sostenibilidad en los pro-
cesos de contratacion publica» (Gobierno de Espafia, 2018).

4. Clausulas sociales y régimen juridico aplicable

Las clausulas sociales han sido definidas a través de diversos dictamenes, informes,
instrucciones y guias de trabajo publicadas. Concretamente, la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa de Catalufia ha entendido que estas constituyen una serie de estipula-
ciones que obligan a una empresa adjudicataria de un contrato administrativo a cumplir no
solo con el objeto social del contrato, sino, ademas, con los fines especificos de la politica
social prevista en los pliegos (Medina, 2019, p. 58). En definitiva, tras la LCSP, las clausu-
las sociales son disposiciones contractuales de caracter sociolaboral, cuyo incumplimien-
to debiera ser sancionable y generar una responsabilidad solidaria, tanto para la empresa
como para el ente publico contratante.

La compra publica responsable es una materia objeto de regulacion en distintos espa-
cios o niveles:

A) Atendiendo al nivel europeo, la Union Europea ha manifestado su fiel compromiso de
ser, junto con sus paises miembros, una de las pioneras en la aplicacién de la Agenda
2030 de las Naciones Unidas

Con el fin de lograr los 17 objetivos de desarrollo sostenible, hacer realidad los derechos
humanos de todas las personas, alcanzar la igualdad entre géneros, asi como el empodera-
miento de todas las mujeres y nifias, la Unién Europea aprobd las Directivas 2014/24/UE y
2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014'°. Estas normas destacan por posibilitar, expresamente,

empresas, las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar, insercién de personas discapa-
citadas, etc. Esta tendencia se plasma de forma expresa en las nuevas directivas de contratacion
que se refieren a la contratacién estratégica, que permite implementar con la contratacion publica
las politicas publicas en areas que se consideran esenciales, pudiendo plantearse atender este
objetivo mediante la inclusion de clausulas sociales o bien mediante el establecimiento de criterios
de adjudicacion al efecto.

® Como asi se contempla en el primer apartado de la exposicién de motivos de la ley:
Las nuevas directivas vienen a sustituir a la Directiva 2004/18/CE sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios y
Directiva 2004/17/CE sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos
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la exigencia de la integracién de aspectos sociales en las distintas fases del procedimiento de
adjudicacion en los Estados miembros. No obstante —aunque desde el punto de vista juridi-
co la mayor parte de las disposiciones de las directivas tienen un efecto directo- la ausencia
de incorporacion o la mala calidad de la misma dificultan gravemente que los ciudadanos y
empresarios obtengan todos los beneficios del mercado interior en el ambito de la contrata-
cion publica®®.

Ademas, recientemente, se formulé una Recomendacion del Consejo relativa al Progra-
ma nacional de reformas de 2019 de Espafa, por la que se emite un Dictamen del Consejo
sobre el Programa de estabilidad de 2019, manifestando que la LCSP es decisiva para au-
mentar la eficiencia del gasto publico y prevenir las irregularidades?'.

B) Atendiendo al nivel nacional, la incorporacion de clausulas sociales, medioambientales
y éticas en los procedimientos de contratacién administrativa se regula en distintos
niveles

e La CE. La compra publica responsable encuentra su fundamento constitucional
en el articulo 40.1 de la CE que dispone que «los poderes publicos promoveran
las condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una distri-
bucién de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica
de estabilidad econdmica. De manera especial realizaran una politica orientada
al pleno empleo». En un contexto mas amplio, pero no menos significativo, el ar-
ticulo 9.2 de la CE establece que «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdémica, cultural y social». Por otro lado, como ya tuve ocasion de
comentar, la compra publica responsable esta vinculada con la satisfaccion del
interés general; en este sentido, el articulo 128 de la CE dispone que «1. Toda la
riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta su-
bordinada al interés general. 2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios

en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales, aprobadas
hace ahora una década, y que habian sido transpuestas al ordenamiento juridico espafiol a través
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, y la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transpor-
tes y los servicios postales, respectivamente.
20 «Libro verde de la contratacién publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro», Comunicacion
adoptada por la Comision el 27 de noviembre de 1996, a propuesta del sefior Monti.

21 Bruselas, 5 de junio de 2019, COM (2019) 509 final.
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esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la interven-
cion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general».

Normas estatales. Ya en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Ad-
ministraciones publicas (BOE de 19 de mayo), su articulo 20 contemplaba, entre
las diversas prohibiciones de contratar, «<haber sido condenadas por sentencia
firme por delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo o por delitos contra la
libertad y la seguridad en el trabajo, o haber sido condenadas o sancionadas con
caracter firme por delito o infraccion grave en materia de disciplina de mercado,
en materia profesional o en materia de integracién laboral de minusvalidos o muy
grave en materia social, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 8/1988, de 7 de
abril, sobre infracciones y sanciones en el orden social».

Posteriormente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publi-
co (BOE de 31 de octubre), adelantd, en su exposiciéon de motivos, numero IV, la
introduccion de consideraciones de tipo social y medioambiental en el procedi-
miento de contratacién administrativa, configurandolas como condiciones especia-
les de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas, acogiendo
nuevos requerimientos éticos y sociales.

A continuacién, se aprob6 el texto refundido de la Ley de contratos del sector pu-
blico, aprobado por el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (BOE
de 16 de noviembre), el cual contemplé varias posibilidades para que los 6rga-
nos de contratacion incorporasen las denominadas «clausulas sociales» en sus
contratos publicos como criterios de valoracion en las ofertas presentadas.

Finalmente, la LCSP ha endurecido la regulacién. La incorporacion de las clausu-
las medioambientales y sociales adquiere caracter preceptivo y obligatorio?. En el
afno 2019, con el fin de fortalecer la compra publica socialmente responsable, se
adopto el Acuerdo por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contrata-
cién publica social en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos

22 A modo de ejemplo, de conformidad con el articulo 1.3 de la LCSP:

En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de
que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi
como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara
el acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las em-
presas de economia social.

Ademas, en virtud del articulo 149 de la LCSP:

En todo caso, los érganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormal-
mente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacién o no cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacién de lo establecido
en el articulo 201.
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del sector publico (BOE de 25 de mayo de 2019). Este plan refuerza la necesidad
de promover una «contratacién publica estratégica socialmente responsable» y
fomentar oportunidades de empleo, trabajos dignos, inclusién social, accesibili-
dad, disefio para todos, comercio justo, el cumplimiento de los derechos laborales
y sociales de los trabajadores, la mas amplia aplicacién de las normas sociales,
asi como compromisos voluntarios mas exigentes en el ambito de la responsabi-
lidad social de las empresas®. Adicionalmente, el plan presta especial atencion
a la formacion de las personas que tramiten los expedientes y procedimientos
de licitacion de contratos oportunos, asi como de aquellas que deban realizar el
seguimiento y la supervision de su ejecucion, siguiéndose de esta manera la Re-
comendacién (UE) 2017/1805 de la Comision Europea, de 3 de octubre, sobre la
profesionalizacion de la contratacién publica.

Normas autondmicas. En los ultimos anos, las comunidades autbnomas han ve-
nido aprobando normas tendentes a impulsar la denominada «contratacién pu-
blica responsable». Entre distintos ejemplos de buenas practicas de implantacion
de clausulas sociales, destaca la Ley 7/2004, de 16 de julio, de medidas fiscales
y administrativas de la comunidad auténoma de Catalufia (BOE de 29 de sep-
tiembre), cuyo articulo 19 modifica el articulo 35 de la Ley 31/2002, de 30 de di-
ciembre, disponiendo que los departamentos, los organismos auténomos y las
empresas publicas de la Generalidad deben reservar determinados contratos ad-
ministrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercion laboral de
disminuidos, empresas de insercion sociolaboral reguladas por la Ley 27/2002,
de 20 de diciembre, sobre medidas legislativas para regular las empresas de in-
sercion sociolaboral, o a entidades sin afan de lucro que tengan como finalidad la
integracién laboral o social de personas con riesgo de exclusion social, siempre
y cuando cumplan los requisitos establecidos por las normas del Estado y de la
Generalidad que les sean aplicables y que su finalidad o su actividad, de acuerdo
con sus normas reguladoras, estatutos o reglas fundacionales, tengan relacién
directa con el objeto del contrato.

Por otro lado, destaca especialmente el Decreto 47/2018, de 16 de abiril, por el que
se aprueban los pliegos tipo de clausulas administrativas particulares en el ambi-
to de la Administracion publica de la comunidad auténoma de Canarias y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de ella (BOE de 7 de mayo), para
la contratacion de obras, suministros y servicios por procedimiento abierto, abier-
to simplificado y abierto simplificado sumario y negociado con y sin publicidad.

23 Tales asi que la adjudicacion se debera producir atendiendo a varios criterios y no Unicamente al precio,
como asi ha sefialado la STS 1791/2019, de 30 de mayo (rec. 109/2016):

[...] la motivacion de la adjudicacion es un elemento esencial para evitar la arbitrariedad. Y en este
caso, y conforme a lo expuesto, el precio, dadas las caracteristicas del contrato en cuestion, ni podria
ser el Unico criterio de adjudicacion, y desde luego, la justificacion del precio como Unico criterio.
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A través de este decreto se recomienda, con caracter preferente, la existencia
de un porcentaje de contratacién indefinida superior al 50 % y la mejora de las
condiciones salariales y laborales por encima del convenio sectorial y territorial
de legal aplicacion.

e Normas locales. Algunos municipios llevan incorporando, desde hace tiempo,
consideraciones, especialmente de tipo social, en los procedimientos de con-
tratacion publica. En este sentido, conviene mencionar el pliego de condiciones
técnicas del Ayuntamiento de Salamanca, cuyo objeto del contrato consiste en
el desarrollo de un proyecto de insercion sociolaboral con personas que sufren
algun tipo de discapacidad para la realizacion de trabajos de conservaciéon, man-
tenimiento y limpieza de determinadas zonas verdes?.

5. Inclusidon de cldusulas sociales y supuestos de excepcio-
nalidad (COVID-19)

La insercion de clausulas sociales en los procedimientos administrativos de contrata-
cion se produce, generalmente, con caracter preceptivo salvo supuestos excepcionales. La
inclusion de criterios sociales puede producirse en distintas fases.

En primer lugar, respecto a la preparacion del contrato, el articulo 35 de la LCSP esta-
blece que los documentos en los que se formalicen los contratos que celebren las entida-
des del sector publico, salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, deberan incluir,
con caracter obligatorio, entre otras cuestiones, la definicion del objeto, teniendo en cuenta
las consideraciones sociales, ambientales y de innovacion. En este sentido, en virtud del ar-
ticulo 99 de la LCSP, la determinacién del objeto del contrato es el primer requisito a cumplir.
Este se podra definir atendiendo a las necesidades o funcionalidades concretas que se pre-
tenden satisfacer. Sin embargo, la libertad para definir el objeto por parte del sector publico
no es ilimitada o incondicionada, pues la inclusién de determinados criterios puede afec-
tar a algunos principios previstos en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
como es el principio de libre circulacion de mercancias, de libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios, asi como otros principios que derivan de estos como la igual-
dad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia
(Almodévar, 2018, p. 393).

En segundo lugar, como requisito previo a la licitacion, la Administracion puede reservar
la participacion en el procedimiento exclusivamente a un tipo de empresas. Normalmente, se
trata de centros especiales de empleo y empresas de insercion. Como requisito necesario

24 Elsiguiente enlace contiene el pliego de condiciones técnicas del Ayuntamiento de Salamanca: <https:/
www.aytosalamanca.gob.es/es/perfilcontratante/perfildelayto/docs/PA.JA.CEN.pdf>.

90 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 447 (junio 2020), pp. 71-98

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.aytosalamanca.gob.es/es/perfilcontratante/perfildelayto/docs/PA.JA.CEN.pdf
https://www.aytosalamanca.gob.es/es/perfilcontratante/perfildelayto/docs/PA.JA.CEN.pdf

E La descentralizacion productiva en el sector publico:
Estudios la inclusién de cldusulas sociales en la contratacién administrativa

e imprescindible, la entidad publica debe sefialar la especificidad en el anuncio de convo-
catoria a través de la inclusiéon de la denominacioén «contrato reservado», indicando que
unicamente pueden acceder a la licitacion determinadas entidades, expresando también la
vinculacién del objeto del contrato con el fomento de la politica social.

De conformidad con el 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 discapa-
cidad y de su inclusién social (BOE de 3 de diciembre), los centros especiales de empleo
son aquellos entes cuyo fin principal es desarrollar una actividad productiva de bienes o de
servicios, participando regularmente en las operaciones del mercado. A través de su par-
ticipacion, aseguran un empleo retribuido para las personas con discapacidad y, a su vez,
constituyen un medio esencial de inclusion del mayor nimero de tales colectivos vulnera-
bles en el régimen de empleo ordinario.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 154 de la LCSP, cuando se considere que la
divulgacion de cierta informacion puede obstaculizar la aplicacién de una norma, resultar
contraria al interés publico o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publi-
cas o privadas o la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados
secretos o reservados o cuya ejecucion deba ir acompanada de medidas de seguridad es-
peciales conforme a la legislacion vigente, o cuando lo exija la proteccién de los intereses
esenciales de la seguridad del Estado, podran no publicarse algunos datos relativos a la
celebracion del contrato, justificandolo siempre en el expediente.

En tercer lugar, tras la admision de las empresas que participan en el procedimiento de
licitacion, es posible introducir criterios de adjudicacion relativos a clausulas sociales, la-
borales o medioambientales y, en todo caso, cuando el objeto del contrato exprese estos
aspectos de forma literal. Los criterios de valoracién en la adjudicacion se encuentran vin-
culados a la relacion calidad-precio y esta se evaluara con arreglo a criterios econémicos
y cualitativos.

Atendiendo al articulo 145.2 de la LCSP, los criterios cualitativos que establezca el 6r-
gano de contratacion podran incluir diversos aspectos sociales como los siguientes: el fo-
mento de la integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién del contrato y,
en general, la insercidon sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social; los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del
contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones
laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor nimero de
personas para la ejecucion del contrato; la formacién y la proteccion de la salud y la seguri-
dad en el trabajo; la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en
un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato.
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En el supuesto de producirse un empate en la valoracion de la adjudicacion entre 2 o mas
empresas, €l legislador aplica los siguientes criterios sociales por orden de exclusién: a) mayor
porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusién social en la plantilla
de cada una de las empresas; b) menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de
cada una de las empresas; c) mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada
una de las empresas; y d) el sorteo, en caso de que la aplicacién de los anteriores criterios
no hubiera dado lugar a desempate.

En cuarto lugar, como condicién especial en la ejecucion del contrato administrativo. Se
trata de consideraciones de tipo social que deben cumplirse con caracter preceptivo por la
empresa adjudicataria. En particular, la ley impone la obligacién al érgano de contratacién
de establecer en el pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de tipo
medioambiental, social o relativas al empleo que se listan en el articulo 202 de la LCSP,
como contratar un nimero de personas con discapacidad superior al que exige la legislacion
nacional y favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral.

Prestando especial atencién al control del cumplimiento, los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares especificaran la documentacion que el contratista debe presentar
durante el desarrollo del contrato para acreditar la observancia de las clausulas sociolabo-
rales asumidas. El responsable de la aprobacion del contrato administrativo sera quien debe
verificar la documentacion presentada y evaluar la adecuacion y la conformidad respecto de
los criterios de adjudicacion y las condiciones especiales de ejecucion. Debido a la posible
complejidad de la tarea, como apoyo al responsable del contrato, se podran crear unidades
especificas encargadas del seguimiento y ejecucion (art. 62 LCSP).

Respecto al régimen de invalidez del contrato administrativo, en caso de incumplimien-
to por parte del contratista, los 6rganos de contratacion podran optar —en funcion de las
circunstancias— por la aplicacién de penalidades (art. 201 LCSP), siempre que asi se hu-
biese previsto en los pliegos, o bien por la resolucién del contrato, si el cumplimiento de
una clausula especifica se hubiese configurado como una obligacién contractual esencial®.

25 En virtud del articulo 201 de la LCSP:

El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer parrafo y, en especial, los incumpli-
mientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicaciéon de condiciones salaria-
les inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y dolosa, dara lugar a la
imposicion de las penalidades a que se refiere el articulo 192.

El articulo 192 de la LCSP establece que:

[...] cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incumplido parcialmente la
ejecucion de las prestaciones definidas en el contrato, la Administracion podra optar, atendidas las
circunstancias del caso, por su resolucién o por la imposicién de las penalidades que, para tales
supuestos, se determinen en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo.
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La LCSP, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafol las directivas del
Parlamento Europeo y se endurece la regulacion, determina el caracter preceptivo de la in-
corporacion de clausulas sociales en la contratacion administrativa. No obstante, esta nor-
mativa no es aplicable en supuestos excepcionales. El articulo 120 de la LCSP reconoce
que «cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de aconte-
cimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que
afecten a la defensa nacional» se acudira a la tramitaciéon de emergencia.

En consecuencia, tras la aprobacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19 (BOE de 14 de marzo), el 6rgano contratante:

[...] podra ordenar la ejecucion de lo necesario para remediar el acontecimiento
producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su obje-
to, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la
presente ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente (art. 120.1 a) LCSP).

En otras palabras, debido a la pandemia declarada por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) que hostiga desde hace meses a la poblacion mundial, especialmente a las
personas mas vulnerables, el sector publico podra adjudicar con inmediatez un contrato ad-
ministrativo a aquellas empresas cuyas prestaciones y servicios resulten indispensables para
preservar la salud de los ciudadanos y disminuir el nimero de contagios y fallecimientos.
En virtud del apartado 1 c) del articulo 120 de la LCSP, el plazo de inicio de la ejecucion es
de 1 mes. En caso de incumplirse el mismo, la contratacion de dichas prestaciones reque-
rira la tramitacion de un procedimiento ordinario, debiendo prestar especial atencion a cri-
terios sociales, éticos y medioambientales.

Debido al adverso y complicado escenario actual, el Real Decreto-Ley 7/2020, de 12
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19 (BOE de 13 de marzo), acordé encargar a la Comision Europea el analisis de
las necesidades y la puesta en marcha de iniciativas para evitar situaciones de desabaste-
cimiento mediante contrataciones publicas conjuntas. Asimismo, el articulo 34.1 del Real
Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer fren-
te al impacto econdémico y social del COVID-19 (BOE de 18 de marzo), establecié que las
contrataciones de servicios y de suministros de prestacidn sucesiva, vigentes a la entrada
en vigor de este real decreto-ley:

[...] quedaran automaticamente suspendid[a]s desde que se produjera la situacion
de hecho que impide su prestacién y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse.
A estos efectos, se entendera que la prestacion puede reanudarse cuando, ha-
biendo cesado las circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el 6rgano
de contratacion notificara al contratista el fin de la suspension.
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Ahora bien, en estos supuestos, la entidad adjudicataria debera abonar al contratista los
dafos y perjuicios sufridos? durante el periodo de suspension, previa solicitud y acredita-
cion fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por el contratista.

La rapidez en la evolucion de la situacion de emergencia ocasionada por la COVID-19,
asi como la necesidad de buscar el equilibrio entre la proteccién de la salud y la minimiza-
cién del impacto econémico y social, conllevé la aprobacion del Real Decreto-Ley 10/2020,
de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas
trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la
movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19 (BOE de 29 de
marzo). En consecuencia, el objetivo principal perseguido es limitar al maximo los desplaza-
mientos ocasionados por la actividad laboral y profesional, reduciéndolos hasta los niveles
que permitan conseguir el efecto deseado: disminuir el nUmero de contagios y fallecimien-
tos a causa de la pandemia declarada por la OMS. De conformidad con la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas,
este real decreto-ley responde a los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia y eficiencia.

Con el fin de evitar un perjuicio en la renta de las personas trabajadoras por cuenta
ajena, el presente real decreto-ley regula un permiso retribuido recuperable para el per-
sonal laboral, de caracter obligatorio y limitado en el tiempo entre los dias 30 de marzo
y 9 de abril (ambos incluidos). Este permiso garantizara que las personas trabajadoras
conserven el derecho a la retribucion que les hubiera correspondido de estar prestando
servicios con caracter ordinario, incluyendo salario base y complementos salariales. La
recuperacion de las horas laborales se podra efectuar desde el dia siguiente a la finaliza-
cion del estado de alarma hasta el 31 de diciembre de 2020. En todo caso, la citada recu-
peracién sera una materia negociable en periodo de consultas abierto entre la empresa y
la representacion legal de las personas trabajadoras. Este proceso de didlogo tendra una
duracién maxima de 7 dias.

El texto normativo afecta a todas las personas trabajadoras por cuenta ajena que prestan
servicios en empresas o entidades del sector publico cuya actividad no haya sido paralizada
como consecuencia de la declaracién del estado de alarma?’. Las autoridades competentes

26 Los dafios y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado seran Ginicamente los siguientes:
1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que figurara ads-
crito. 2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva. 3.° Los gastos de alquileres o costes de
mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos relativos al periodo de suspension del contrato,
adscritos directamente a la ejecucion del contrato. 4.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de
seguro previstas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato.

27 El tercer apartado de la exposicion de motivos sefiala que «quedan exceptuados de la aplicacion del

presente real decreto las personas trabajadoras que tengan su contrato suspendido durante el periodo
indicado y aquellas que puedan continuar prestando servicios a distancia».
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delegadas podran modificar o especificar las actividades que se puedan ver afectadas por
el permiso retribuido recuperable.

La disposicion adicional cuarta del Real Decreto-Ley 10/2020 establece que «podran
continuar las actividades no incluidas en el anexo que hayan sido objeto de contratacion a
través del procedimiento establecido en el articulo 120 de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de contratos del sector publico». Prestando especial atenciéon al apartado 18 del anexo,
no sera objeto de aplicacion el permiso retribuido a las personas trabajadoras que prestan
servicios de limpieza, mantenimiento, reparacion de averias urgentes y vigilancia, asi como
aquellas que prestan servicios en materia de recogida, gestion y tratamiento de residuos
peligrosos, entre otros servicios, en cualquiera de las entidades pertenecientes al sector
publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la LCSP?8.

6. Conclusiones y propuestas de mejora

La LCSP regula la inclusion de clausulas sociales con caracter obligatorio y preceptivo
ante el incremento de la descentralizacion productiva en el campo de lo publico, salvo su-
puestos excepcionales a causa de acontecimientos que supongan un grave peligro para la
poblacion (COVID-19). En estos supuestos extraordinarios, el érgano contratante podra or-
denar la ejecucién de lo necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer
la necesidad sobrevenida sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la LCSP.

El objetivo principal de las denominadas «clausulas sociales» es impedir la entrega de di-
nero publico a empresas que no tienen un comportamiento licito o solidario con la sociedad
y el entorno, es decir, entidades que contaminan, que no respetan los derechos laborales
basicos de las personas trabajadoras o practican la discriminacion por género, entre otras
posibles conductas. Cuando la Administracion, en términos generales, es una compradora
responsable, esta aportando un valor afiadido al ejercicio de la funcién publica, pues ges-
tiona de una manera eficiente el presupuesto y —al mismo tiempo que satisface el interés
publico— desarrolla una accion politica mas amplia.

Ahora bien, tanto la excesiva descentralizacién productiva en el sector publico como la
digitalizacion del procedimiento para la adjudicacion de un contrato administrativo cons-
tituyen factores de riesgo que pueden afectar gravemente no solo al cumplimiento de la
compra publica responsable, sino también al empleo publico y al propio ejercicio de la fun-
cion publica. Por este motivo, es conveniente reflexionar sobre la necesidad de restringir

28 Esta norma se desarrolla, a su vez, atendiendo a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19 (BOE de 1 de abril).
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o limitar la adjudicacion a aquellas entidades que desarrollen su actividad de forma auté-
noma e independiente, evitando un encadenamiento de subcontratas que puede perseguir
un fin fraudulento.

De conformidad con el articulo 128.2 de la CE:

[...] se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se
podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio y asimismo acordar la intervenciéon de empresas cuando asi
lo exigiere el interés general.

La LCSP deberia exigir que, en cada convocatoria de licitacidn, la Administracién corres-
pondiente justifique la necesidad e idoneidad de la misma.

La limitacion de la descentralizacion productiva en el sector publico permitiria, entre
otras cuestiones:

Controlar de forma mas exhaustiva la integracion de criterios sociales, éticos y
medioambientales en el procedimiento de contratacion administrativa, evitando
futuros incumplimientos por la empresa adjudicataria a través de su conexion con
otras entidades por razones organizativas o productivas.

Cumplir con la observancia de los principios legales del procedimiento adminis-
trativo, como el principio de transparencia. La digitalizacion y la agilidad de la
contratacion, asi como la utilizacién de algoritmos, pueden provocar resultados
discriminatorios e injustos.

Proteger el empleo publico, especialmente al personal laboral fijo y a los funcio-
narios de la Administracion, pues la externalizacion es una posible via para redu-
cir la plantilla, pudiendo aumentar las cifras de corruptela. El caracter inamovible
de estos ultimos, como cuerpo de servidores independientes que perciben una
retribucién permanente?®, les permite operar frente a las diversas eventualidades
de la accién politica.

2% De conformidad con el articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publico, «<son funcionarios de carrera
quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una Administracion publica por una relacion
estatutaria regulada por el derecho administrativo para el desempefio de servicios profesionales retribui-
dos de caracter permanente».
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