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INTRODUCCION

1. Motivacion y objeto del dictamen

El presente dictamen viene motivado por el acuerdo suscrito por el Gobierno
Valenciano y representantes de los trabajadores y de las empresas valencianas, denominado
Pacto Valenciano por el Crecimiento y el Empleo 2001-2006 (PAVACE).

Dentro del apartado correspondiente al marco institucional y Administracion
Publica se contempla el siguiente compromiso:

La administracion publica valenciana ha de experimentar en los proximos anios una
profunda transformacion [...] configurando lo que ha de ser la Administracion Publica del
futuro, una Administracion Publica eficaz, equilibrada, orientada a los ciudadanos, que
promueva el progreso con servicios de calidad y la capacidad necesaria par adaptarse a
los cambios.

En el seno de esta nueva Administracion ha de darse un proceso de reforma en la
funcion publica que tenga en cuenta los siguientes aspectos:

a)[..]

b) Incluir en la convocatoria de ayudas y en la baremacion de los concursos
para la adjudicacion de contratos:

- Grado de cumplimiento de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

- Considerar en la baremacion de los méritos, a la hora de calificar la solvencia
profesional y economica de una empresa, como un criterio mas, el hecho
constatable de que se haya generado una mayor contratacion estable.

- Cumplimiento de la Ley de Integracion Social del Minusvalido (LISMI).”

En consecuencia, el presente dictamen tiene por objeto analizar y delimitar, desde
un punto de vista juridico y también econdmico, las posibilidades que ofrece la legislacion
de contratos de las Administraciones Publicas de contribuir al cumplimiento del objetivo
anterior, mediante la utilizacion de clausulas sociales orientadas a dicha finalidad en los
procedimientos de contratacion, asi como los aspectos que en su caso deben tenerse en
cuenta.

Las clausulas sociales se pueden definir atendiendo a su objetivo o finalidad. En
nuestro caso, se trataria de cldusulas que se incluyen en los tratados o acuerdos comerciales
imponiendo en el orden juridico interno el respeto de un minimo de reglas relacionadas con
las condiciones de trabajo.
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Sin embargo, en la practica, se presentan modalidades de clausulas sociales que no
se ajustan estrictamente a estas bases. Ello es consecuencia de que la realidad hace surgir
mecanismos variados que tienen como denominador comun fijar niveles minimos de
proteccion laboral. Desde esta perspectiva, se considera también cldusula social cualquier
norma, inclusive, interna, que establezca unos minimos en esta materia. Deben tratarse de
normas con rango constitucional o legal y, asimismo, también podrian ser objeto de
iniciativa privada y emanar de la autonomia colectiva mediante negociacion.

En la acepcion a la que nos vamos a referir, las Clausulas Sociales pueden definirse
como la inclusion de ciertos criterios o principios en los procesos de contratacion publica,
en virtud de los cuales se incorporan al contrato aspectos de politica social como requisito
previo (criterio de admision), como elemento de valoracion (puntuacion) o como obligacion
(exigencia en la ejecucion).

2. Antecedentes internacionales.
2.1. Naciones Unidas

La necesidad de asegurar el respeto de los niveles minimos de proteccion social se
ha manifestado casi tan tempranamente como la propia cuestiéon social. No obstante, los
intentos de las primeras formulaciones al respecto datan de la Conferencia Economica
Internacional organizada en 1927 por la Sociedad de las Naciones, que recomendo a los
Gobiernos que alentaran a los empleadores a aplicar formas de remuneracion que
permitiesen al trabajador obtener una parte equitativa del incremento de su rendimiento.

En 1947, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo adoptd
la Carta de la Organizacion Internacional del Comercio, por la cual los Estados miembros
expresaban el reconocimiento de que las condiciones de desigualdad de trabajar crean
dificultades en el comercio internacional, por lo que cada miembro deberia adoptar
cualquier medida que fuera apropiada para hacer desaparecer tales condiciones dentro de su
territorio.

La Ley Modelo sobre Contratacion Publica, adoptada por la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en 1994, se redacto
con el objeto de asistir a los paises en el proceso de reforma y actualizacion de sus leyes en
materia de adquisiciones por el sector publico. La Ley prevé la técnica adecuada para
alcanzar los fines de competencia leal, transparencia, imparcialidad y objetividad en todo el
proceso de contratacion, asegurando asi una mayor economia y eficiencia en este campo.
En el tema que nos afecta son de especial relevancia los art. 34.4 y 39, a saber:

“Articulo 34. Examen, evaluacion y comparacion de las ofertas

4-c) La entidad adjudicadora, al determinar la oferta mas economica de conformidad con
el apartado ii) del inciso b) del presente parrafo, unicamente podra tener en cuenta lo
siguiente:
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[--]

[-]

El efecto que tendria la aceptacion de una oferta sobre la balanza de pagos y las reservas
de divisas [del Estado], los acuerdos de comercio compensatorio ofrecidos por los
proveedores o contratistas, la proporcion de contenido local, desde el punto de vista de la
fabricacion y de la mano de obra y los materiales, que los proveedores o contratistas
ofrezcan respecto de los bienes, las obras o los servicios, las perspectivas de desarrollo
economico, de inversiones o de otras actividades comerciales que ofrezcan las ofertas, el
fomento del empleo, la reserva de determinada parte de la produccion a los proveedores
internos, la transferencia de tecnologia y el desarrollo de conocimientos especializados de
gestion, cientificos u operacionales [... (el Estado promulgante podra ampliar la presente
lista con otros criterios)]

Articulo 39. Criterios para la evaluacion de las propuestas

La entidad adjudicadora establecera los criterios que hayan de tenerse en cuenta para
evaluar las propuestas y determinara la ponderacion relativa que se asignard a cada uno y
la manera en que se aplicaran. Esos criterios se comunicaran a los proveedores y
contratistas en la solicitud de propuestas y solo podran referirse a lo siguiente:

[.-.]

[...]

[.-.]

El efecto que la aceptacion de una propuesta tendria en la situacion de la balanza de
pagos y en las reservas de divisas de (el Estado), el grado de participacion de proveedores
y contratistas locales, el aliciente al empleo, las potencialidades de desarrollo economico
que ofrece la propuesta, la transferencia de tecnologia y el desarrollo de conocimientos
especializados de gestion, cientificos u operacionales (. . . (el Estado promulgante podra
ampliar el inciso d) incluyendo otros criterios).”

2.2.La O.L.T

La creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.L.T.) en 1919 vy,
especialmente, el trabajo desarrollado en el seno de la misma a partir de la Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Filadelfia (1994), ha permitido progresivamente
contar con un sistema normativo internacional de proteccion del trabajo y de los derechos
laborales fundamentales.

La O.L.T. formuld opinién a través de la Memoria anual en la Conferencia de 1994.
En dicho documento, se enfatiza que la organizacion no puede quedar al margen del debate
sobre la ‘clausula social’, pero también recuerda que no tiene mandato para reglamentar el
comercio internacional. De los trabajos realizados respecto de los derechos basicos, ha
surgido, dentro de la O.I.T., la conviccién generalizada de que deben incluirse cuatro
temas: Libertad sindical y negociacion colectiva; no discriminacion; trabajo forzoso y la
baja infantil. Si bien se declara la vigencia no restrictiva de estos derechos.
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Bajo estas previsiones, en 1998, la Conferencia de Trabajo, 6rgano maximo de la
O.L.T., en su 86 Reunion Ordinaria, en su Declaracion de la Organizacion Internacional del
Trabajo relativa a los principios y derechos reales del trabajo, adopt6é un acuerdo segun el
cual todo pais, por el hecho de ser miembro de la O.I.T., se compromete a cumplir los
principios constituidos en los convenios internacionales de trabajo, ain cuando no los haya
ratificado.

2.3. La. Union Europea

La creacion de la C.E.E., CECA Y EURATOM, por el Tratado de Roma de 1950, la
consagracion del libre establecimiento y libre prestacion de servicios y la consecucion de
una verdadera comunidad econdmica, no podia obviar aspectos de politica social que
evidentemente venian abocadas por la consagracion del Estado social propio de los paises
pioneros y, hoy dia, de los 15 paises miembros de la Union Europea.

La Union Europea se constituye en una verdadera entidad supranacional que ha
recibido trasferencia de soberania de los estados miembros, incluso en el ambito laboral,
especialmente, desde que el TICEE determind la aplicacion directa de las Directrices
cuando sus disposiciones fueran claras, precisas y ejecutables. Y desde que el Tratado de
Amsterdam de 1997 incorpord la Carta Social Europea de 1961 y la Comunitaria de
Disposiciones Fundamentales de los trabajadores de 1989 a los Tratados Fundamentales,
puede decirse que incrementar el nivel de vida, promover un elevado nivel de empleo y
proteccion social y mejorar las condiciones de vida y trabajo figuran entre los objetivos de
la Unién Europea.

En efecto, la cumbre de Amsterdam en junio de 1997, posteriormente ratificada por
los Consejos Europeos de Luxemburgo y Viena en 1997 y 1998, acordaron las directrices
de empleo para los Planes Nacionales de Accion, donde se recogen los cuatro pilares de la
politica sobre el empleo: capacidad de insercion profesional, espiritu de empresa, capacidad
de adaptacion e igualdad de oportunidades. A lo largo de estas directrices se impone la
adaptacion necesaria para atajar el desempleo de larga duracion, la sustitucion de medidas
pasivas por activas, prestar especial atencion a las necesidades de las personas con
discapacidad, las minorias étnicas y otros grupos e individuos desfavorecidos y elaborar
politicas preventivas y activas que faciliten su integracion en el mercado de trabajo, y la
promocion de medidas que aprovechen plenamente la creacion de puestos de trabajo en la
economia social.

Asimismo, se propuso insertar, en un primer intento, una cldusula de respeto de
normas minimas en materia social en los acuerdos de cooperacion entre la entonces
Comunidad Econdémica Europea y los paises signatarios del Acuerdo sobre Contratacion
Publica, sin que esta propuesta obtuviera consenso.

También se han formulado mecanismos procedentes exclusivamente de la iniciativa
privada para pactar la obligacion minima de respetar los minimos de proteccion laboral,
etiquetado social, codigos de conducta empresarial, que contienen directrices de una
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politica empresarial referida a condiciones de trabajo, certificados de cumplimiento de
normas laborales nuevas exigidas por la empresa, normas de responsabilidad social.

La Agenda de Politica Social adoptada con ocasion del Consejo de Niza de
diciembre de 2000 (28 de junio de 2000) renueva los compromisos de la Cumbre de Lisboa
para lograr una jubilacion positiva y dindmica entre las medidas econdmicas, de empleo y
sociales y un acuerdo politico que movilice a todos los agentes clave para trabajar
conjuntamente en la consecucion del nuevo objetivo estratégico.

Con fecha 14 de julio y a propdsito de la Agenda Social 2000, el Parlamento
Europeo (Comision de Empleo y Asuntos Sociales) emite un Documento de Trabajo

(P.E. 286.207/b/rev. De 14 de julio de 2000) que explicita los principales objetivos
de la Agenda:

1. Calidad de empleo: Logro del pleno empleo.
Inversion en recursos humanos y formacion.
Movilidad de los trabajadores.
Condiciones laborales, salud y seguridad en el trabajo como
integrantes de los derechos sociales.

2. Calidad social: Proteccion social.
Insercion social.

3. Calidad de vida:  Igualdad hombre — mujer en el ambito del trabajo.
Igualdad de oportunidad para personas discapacitadas.

La preocupacion por la politica social en el desarrollo de la Union Europea ha
propiciado que, desde los maximos organismos rectores de la misma, se estimulen las
medidas tendentes a la integracion de los aspectos sociales en todos los campos. Uno de
ellos es la politica del mercado interior, donde la contratacion publica es uno de los
componentes principales.

En materia de contratacion publica, las Directivas del Consejo que la regulan
basicamente, a saber, la 92/50/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de servicios, 93/36/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicaciéon de suministros, 93/37/CEE sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de obras, modificada por la Directiva 97/52/CEE del Parlamento y del
Consejo, y 93/38/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
llamados ‘sectores excluidos’ (agua, energia, transportes y telecomunicaciones) tienen
también por objeto garantizar la libre circulacion de mercancias y la libertad de
establecimiento y de prestacion de servicios en el &mbito de la contratacion publica.

La concurrencia de estos y otros enfoques en la contratacion publica se reflejaran en
el tema objeto de este dictamen y — como se vera — el debate estd abierto tanto por parte de
las Instituciones politicas Europeas, incluidos el Parlamento Europeo y la Comision, como
por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea y los propios Estados miembros, en
su legislacion.
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Con caracter previo, debe estimarse que las Directivas que regulan los
procedimientos de contratacion, no hacen alusion alguna al establecimiento de aspectos
sociales en los procedimientos de adjudicacion, si bien del andlisis de esta normativa
comunitaria se puede deducir una serie de posibilidades que permitan dar cabida a objetivos
sociales.

Las Propuestas de Directivas de coordinacion de los procedimientos de
contratacion, cuyo procedimiento de aprobacion se halla en tramite de segunda lectura
(COM (2000) 275 final y COM (2000) 276 final' tal y como quedan en su ultima version
tras las enmiendas del Parlamento europeo unicamente hacen referencia a esta cuestion en
la llamada “reserva de contratos” , a la que mas adelante nos referiremos.

No obstante, hay que recordar que la preocupacion por la materia, ante la regulacion
mas o menos estricta de la literalidad de las Directivas, tanto las actuales como la normativa
anterior, ha provocado una profusa bateria de comunicaciones de la Comision sobre
contratacion publica, a partir de la titulada ‘Contratacion Publica. Aspectos regionales y
sociales’ (COM 89) 400 final. Esta comunicacion se hizo eco de la Sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el asunto Gebroeders Beentjes BV y
Paises Bajos a la que nos referiremos mas adelante.

También hay que destacar que el Libro Verde de la Comision, de 27 de noviembre
de 1996, COM (96) 583 final, nace ya con las adecuadas Directivas sobre contratacion
publica en vigor. Tanto del mismo y de las numerosas observaciones recibidas por los
agentes economicos y sociales fue la Comunicaciéon de 11 de marzo de 1998 COM (98) 143
‘La Contratacion Publica en la Union Europea. Reflexiones para el futuro”, en la que la
Comision, ante la problematica incitada en relacion con las cuestiones planteadas por los
agentes sociales, estima la conveniencia de adoptar una Comunicacion interpretativa sobre
las condiciones en las cuales las clausulas o aspectos sociales puedan ser consideradas en la
contratacion publica. Esta se produjo en fecha 15 de octubre de 2001 COM (2001) 566
final.

En la parte expositiva de Libro Verde se destacan las siguientes referencias a los
aspectos sociales:

“La politica de contratacion publica tiene una incidencia positiva sobre otras
politicas

comunitarias [...]

La reglamentacion sobre contratacion publica puede igualmente contribuir a
cumplir

los objetivos de la politica social y del medio ambiente.”

! Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de
adjudicacion de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras (2000/C203E/31) (COM
(2002)236 final. D.O.C.E. 203E/210 de 27 de agosto de 2002.



bsp
Nuevo sello


El Capitulo V viene integramente dedicado a la consideracion de los aspectos
sociales en la contratacion publica indicando:

“Los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse obligados a aplicar los
diferentes aspectos de la politica social en el momento de adjudicacion de sus contratos, ya
que las adquisiciones publicas pueden constituir un importante medio de orientar la
actuacion de los operadores economicos. Entre los ejemplos que ilustran esta situacion,
pueden citarse las exigencias legales en materia de proteccion del empleo y de las
condiciones de trabajo, cuya aplicacion es obligatoria en el lugar en que se ejecuta un
contrato de trabajo, o las denominadas "acciones positivas", es decir, la utilizacion de un
contrato publico como medio de conseguir el objetivo deseado, por ejemplo la constitucion
de un mercado cautivo para un taller protegido, del cual no cabe esperar que haga frente a
la competencia de empresas comerciales tradicionales con una productividad normal.

En estas situaciones, es de aplicacion la normativa derivada del Tratado CE y de
las Directivas. Esta es la razon por la cual, desde el momento de la entrada en vigor de las
Directivas de contratos publicos, se ha planteado constantemente la viabilidad y
conveniencia de perseguir estos objetivos sociales, teniendo en cuenta las limitaciones
especificas que imponen las Directivas para evitar que peligre su motivacion esencial.

Determinadas disposiciones, contenidas en todas las Directivas, ofrecen una
primera posibilidad al permitir la exclusion de los empresarios que hayan sido condenados
por delitos relativos a su moralidad profesional o que, en su actividad, hayan cometido una
falta grave. Evidentemente, esto también es valido cuando el delito o la falta grave se
derivan de la violacion de una legislacion encaminada a fomentar objetivos sociales. Por
tanto, en estos casos, las disposiciones citadas permiten indirectamente a los poderes
adjudicadores perseguir objetivos sociales, excluyendo de los procedimientos de
adjudicacion de contratos a los candidatos que no hayan respetado este tipo de legislacion.

Una segunda posibilidad consiste en imponer como condicion de ejecucion de los
contratos publicos adjudicados el respeto de obligaciones de cardcter social, encaminadas
por ejemplo a fomentar el empleo de las mujeres o a favorecer la proteccion de
determinadas categorias desfavorecidas. A este respecto, la verificacion de una condicion
de este tipo deberia tener lugar fuera del procedimiento de adjudicacion del contrato
(véase la sentencia Beentjes citada, asi como la Comunicacion de la Comision sobre los
aspectos sociales y regionales de los contratos publicos). Naturalmente, solo se autorizan
condiciones que no tengan efectos discriminatorios, directos o indirectos, con respecto a
licitadores procedentes de otros Estados miembros. Ademas, debe asegurarse una
transparencia adecuada mediante la mencion de estas condiciones en los anuncios de
licitacion o en los pliegos de condiciones. En cambio, en estos momentos, las disposiciones
de las Directivas no tienen en cuenta las preocupaciones de orden social en la fase de
verificacion de la aptitud de los licitadores o candidatos a partir de los criterios de
seleccion, que se refieren a la capacidad economica, financiera o técnica, ni tampoco en la
fase de atribucion de los contratos a partir de los criterios de adjudicacion, que deben
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corresponder a las cualidades economicas inherentes a la prestacion objeto del contrato.
Por el contrario, hay que aniadir que, con respecto a los contratos inferiores a los umbrales
de aplicacion de las Directivas, los organos de contratacion pueden incluir en los criterios
de adjudicacion preferencias de cardacter social, siempre que se extiendan, sin
discriminacion alguna, a todas las entidades comunitarias que presenten las mismas
caracteristicas.

En este contexto, se plantea ante todo la cuestion de si es necesario aclarar, por
medio de una comunicacion interpretativa, las posibilidades que el derecho de
contratacion publica ofrece a las diversas categorias afectadas para realizar los objetivos
comunitarios y nacionales de politica social. Asimismo, es necesario determinar si estas
posibilidades son suficientes para responder a las necesidades, o si seran necesarias otras
medidas para garantizar la consecucion de estos objetivos en la aplicacion de las normas
comunitarias sobre los contratos publicos, al tiempo que se salvaguarda una competencia
leal.”

Y efectivamente, asi ha sido, al menos en lo que se refiere a la necesidad de
aclaracion: cinco afios después del Libro Verde, el 15 de octubre de 2001, se publica la
Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos COM(2001)
566 final, a la que nos referiremos necesaria y repetidamente a lo largo de este dictamen.

IL- LAS CLAUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

1.  Criterios sociales a integrar en la contratacion publica.
A la luz de los antecedentes y de las disposiciones citadas, podiamos definir las
siguientes clases de medidas o criterios de actuacion segun sus objetivos en relacion con los

problemas sociales del desempleo y de las condiciones de trabajo:

a) Medidas que fomenten la creacion de empleo también en personas sin experiencia
laboral previa o que, gozando de ella, se hallen en paro.

b)Medidas que fomenten el empleo femenino evitando cualquier clase de
discriminacion por razon de sexo.

¢) Medidas que fomenten la estabilidad en el empleo.

d)Medidas que fomenten la insercion laboral de personas con minusvalia fisica o
psiquica y/o a la insercion social de las mismas.

¢) Medidas tendentes a la seguridad y salud en el &mbito laboral.
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Como se puede observar, esta singularizacion de los aspectos sociales, a tener en
cuenta en la contratacion publica, se halla contemplada en la Agenda Social 2000, a la que
se ha hecho adaptacion en el Consejo de Niza de diciembre de 2000.

Dado que el PAVACE hace referencia exclusiva a los tres ultimos objetivos, el
presente dictamen analizara con carécter exclusivo dichas premisas, al hilo de las diferentes
fases que se siguen en el procedimiento de contratacidén publica y teniendo en cuenta las
consideraciones y pronunciamientos hechos en el &mbito de la UE y en nuestro pais, por
diferentes 6rganos consultivos.

2.  Fase previa de licitacion: Definicion del objeto del contrato y especificaciones
técnicas. Reserva de contratos.

2.1. Definicion del objeto del contrato

En la Comunicacion Interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, sefala la
Comision en este aspecto que la primera ocasion de integrar aspectos sociales en un
contrato publico se presenta en la fase inmediatamente anterior a la aplicacion de las
Directivas pertinentes, es decir, en el momento de la eleccion del objeto del contrato o,
simplificando, cuando se plantea la pregunta: “;qué deseo construir o comprar como
Administracion publica?”. En esta fase, los poderes adjudicadores gozan de una buena
oportunidad para tener en cuenta los aspectos sociales y escoger un producto o servicio que
se corresponda con sus objetivos sociales.

Légicamente, son los contratos publicos de obras y servicios, que contienen
prestaciones de personal relevantes y que ofrecen concretamente la oportunidad de
establecer un determinado modo de ejecucion, los que mejor permiten tener en cuenta
intereses de tipo social relacionados con el empleo o las condiciones de trabajo.

En los contratos de suministros, donde la consideracion de los aspectos sociales es
mas limitada, si bien incluso, en este tipo de contratos, el poder adjudicador puede decidir
la adquisicion de bienes destinados a satisfacer las necesidades de determinados colectivos
desfavorecidos (por ejemplo, equipos informaticos adaptados a personas discapacitadas).
En este caso, juega un papel muy importante la definicion, en su caso, de variantes.

Por tanto, en le propia definicién del objeto del contrato, pueden encontrar cabida
aspectos sociales determinados que satisfagan una politica nacional de integracion.

Esta libertad concedida al poder adjudicador debera llevarse a cabo, no obstante,
con estricto cumplimiento de los principios generales del Derecho comunitario, referidos a
la libre circulacion de mercancias y servicios (articulos 287 a30 y 43 a 55 del Tratado
C.E).

10



bsp
Nuevo sello


2.2. Especificaciones técnicas

Sin embargo, esta consideracion no quedaria completa si no se hace referencia al
instrumento que en contratacién publica sirve para definir el objeto del contrato. Nos
referimos a las prescripciones o especificaciones técnicas que definen pormenorizadamente
el objeto del contrato.

Es posible y asi expresamente lo sefiala el apartado 1.2 de la Comunicacion de la

Comision sobre aspectos sociales en la Contratacion publica: ‘sin perjuicio de las normas
técnicas nacionales compatibles con el Derecho Comunitario, estas prescripciones pueden
incluir requisitos relativos a la seguridad de los productos, la proteccion de la salud, normas
de accesibilidad de personas discapacitadas en edificios o transportes publicos. Por lo que
respecta a la seguridad y salud en el trabajo, hoy por hoy, las normas son de estricto
cumplimiento y asi el Derecho espafiol contiene una profusa legislacion sobre la materia,
tiene sus origenes en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Las normas de desarrollo
dictadas al amparo del citado Texto abordan la materia desde los diferentes sectores o
ambitos laborales, bien por su tipologia (seguridad y salud en obras, minas, buques de
pesca, etc.), o bien por la exposicion de los trabajadores a determinados productos (agentes
bioldgicos, cancerigenos, etc.), o por los contratos donde el trabajador presta los servicios
(establecimientos militares y otros), o por los equipos que utilizan en su actividad laboral.
En otros casos, esta normativa refleja las condiciones de seguridad en casos especificos
(normas tecnologicas sobre proteccion contra incendios, o ergondomicas)
Ahora bien, como senala la Comunicacion de la Comision de fecha 15 de octubre de 2001,
los poderes adjudicadores, al imponer determinadas especificaciones técnicas que definen
con mayor precision el objeto del contrato, ademads del pleno respeto a las Directivas y, en
su caso, a la legislacion nacional compatible con ellas, no deberdn tener por efecto eliminar
o aventajar a un licitador.

2.3 Reserva de contratos

Hay que hacer notar en un ultimo aspecto y con relacion al favorecimiento a la
integracion de personas con minusvalia y en general con colectivos desfavorecidos la
posibilidad de lo que denominaremos “reserva de contratos”. Asi la Propuesta modificada
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministro, de servicios y de
obras (2002/C 203 E/31), actualmente en tramite de 2* lectura, contempla en su art.19 esta
posibilidad:

“Los Estados miembros podran reservar la participacion en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos a talleres protegidos o prever su ejecucion en el
contexto de programas de empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores
afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus
deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

Esta disposicion debera mencionarse en el anuncio de licitacion.”
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En este mismo sentido se pronuncia en nuestro pais, por ejemplo, la Ley 31/2002,
de 31 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Generalitat de Catalufia
(DOGC de 31.12.2002), que introduce esta reserva en su art. 35.

“Titulo I1

Medidas administrativas

Capitulo 1

Medidas con relacion a las finanzas y el patrimonio de la Generalidad

Seccion primera

Medidas en materia de contratacion

Articulo 35

Fomento de los objetivos sociales en la contratacion

1. En los términos establecidos por el presente articulo, los departamentos, los organismos
autonomos y las empresas publicas de la Generalidad deben reservar determinados
contratos administrativos de obras, suministros o servicios a centros de insercion laboral
de disminuidos y a entidades sin animo de lucro que tengan por objeto la integracion de
personas con riesgo de exclusion social, siempre y cuando cumplan los requisitos
establecidos por las normas del Estado y la Generalidad que les sean de aplicacion y que
su finalidad o su actividad, de acuerdo con sus normas reguladoras, estatutos o reglas
fundacionales, tenga relacion directa con el objeto del contrato.

2. Los objetos contractuales susceptibles de reserva son las obras y los servicios de
conservacion y mantenimiento de bienes inmuebles; los servicios de mensajeria,
correspondencia y distribucion, de artes grdficas, de limpieza y lavanderia, de
restauracion, de recogida y transporte de residuos, asi como los servicios y los suministros
auxiliares para el funcionamiento de la Administracion. No obstante, por acuerdo del
Gobierno puede ampliarse la reserva a otros objetos contractuales, dependiendo de la
adecuacion de las prestaciones a las peculiaridades de los centros y las entidades a que se
refiere el presente articulo.

3. Los contratos reservados son exclusivamente los que se adjudican como contrato menor
o por procedimiento negociado en razon de la cuantia economica, de acuerdo con los
limites establecidos por la legislacion de contratos de las administraciones publicas. Con
los mismos limites cuantitativos aplicables a los procedimientos negociados, los organos
de contratacion pueden no utilizar los procedimientos derivados del sistema de
contratacion centralizada cuando se pretenda adjudicar, mediante reserva social, alguna
de las prestaciones a que se refiere el apartado 2.

4. En todo caso, los contratos reservados deben someterse al régimen juridico establecido
por la normativa vigente reguladora de la contratacion publica, sin que en ningun caso
pueda requerirse la constitucion de garantias provisionales o definitivas.

5. Para garantizar la efectividad de lo establecido por el presente articulo, el Gobierno
debe fijar al inicio de cada ejercicio un porcentaje minimo de reserva, que debe aplicarse
sobre el importe total adjudicado en el ejercicio anterior mediante contratos menores o
procedimientos negociados en razon de la cuantia por cada departamento, organismo o
empresa en todos sus contratos administrativos. Este porcentaje no debe superar el 20% de
dicho importe.

6. Las entidades que integran la Administracion local de Cataluiia pueden aplicar la
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reserva social establecida por el presente articulo en los términos que establezca el
acuerdo correspondiente del pleno de la corporacion.”

3.  Exclusion del licitador por su situacion personal. Prohibiciones de contratar.
Problemas que plantea su aplicacion practica . Prohibiciones sobrevenidas

Las Directivas comunitarias, asi como el art. 20 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, contienen una serie de circunstancias en las que la situacion
personal de un candidato o licitador puede dar lugar a su exclusiéon de participar en
cualquier un procedimiento de contratacion publica, es decir, a la prohibicién de contratar
con dicho licitador.

En este sentido, la norma, con precedente en las Directivas citadas, determina
expresamente la prohibicion de contratar en los siguientes casos, por lo que al objeto del
informe se refiere.

- “Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccion grave en materia de
en materia de integracion laboral de minusvalidos.

- Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion 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 o en materia de seguridad y salud en el trabajo, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, sobre prevencion de
riesgos laborales.

- No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que
reglamentariamente se determine.”

La norma contractual obliga al licitador a presentar una declaracion responsable de
no estar incursa la empresas y sus administradores en ninguna de estas causas, sin que esta
declaracion pueda referirse a aspectos concretos sino a la prohibicion general. Asi lo ha
manifestado la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda en Informe 48/98 de 16 de
diciembre de 199. "Posibilidad de exigencia de declaracion responsable sobre contratacion
de minusvalidos y utilizacion en los concursos de criterios de adjudicacion que atribuyan en
la valoracion de la oferta de una puntuacioén en funcién de la estabilidad de la plantilla de
trabajadores de la empresa, el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido, la
ejecucion directa del objeto del contrato por trabajadores de la empresa o las nuevas
contrataciones de personal vinculadas a la ejecucion del contrato".

“La exigencia de una declaracion responsable sobre los trabajadores minusvalidos
contratados por las empresas no se ajusta a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, ni desde el punto de vista de la prohibicion de contratar prevista en su articulo
20.d), ni desde el punto de vista de la preferencia establecida en su disposicion adicional
octava.”
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Evidentemente, para poder resolver la prohibicion de contratar debe mediar el acto
firme que le dé soporte en via administrativa o judicial y a mayor abundamiento este acto
deberia contener mencion expresa a la prohibiciéon de contratar por el tiempo que se
determine.

El problema radica en la comunicacion de la resolucion sancionadora, cuando ésta
haya adquirido firmeza, al 6rgano competente correspondiente, en este caso concreto, al
Ministerio de Hacienda, a través de la Junta consultiva de Contratacion Administrativa. La
concienciacion a los 6rganos sancionadores de la necesidad de esta comunicacion, asi como
de incluir en sus resoluciones expresamente la prohibicion de contratar, es basica.

No empero, la administracion contratante puede acudir a la llamada “prohibicion de
contratar sobrevenida como causa de resolucion del contrato en la medida que el TRLCAP
permite, ademds de las causas establecidas para la resolucion de un contrato, un numerus
apertus a determinar en los pliegos de clausulas administrativas en los que cabria incluir
cualquier incumplimiento del licitador en los casos indicados. Ahora bien, esta posibilidad
hay que matizarla en dos sentidos:

1°.- Las consecuencias que pueden derivarse de la resolucion de un contrato ante la pérdida
de un cliente y por ende de los ingresos previstos por la empresa pudiera obligar a que esta
adoptara medidas laborales no deseables para los trabajadores.

2°.- La comprobacion del incumplimiento de las normas sociales y de seguridad y salud
debe realizar el 6rgano competente ante las posibles deficiencias observadas, deficiencias
que deberd poner en conocimiento la direccion del contrato y en todo caso la
Administracion contratante.

En todo caso, la prohibicion sobrevenida como causa de resolucion es un opcion
mas para incluir aspectos sociales en la ejecucion del contrato.

La conclusion debe ser -creemos que hay que dejarla patente- que la
Administracion haga un esfuerzo en la comunicacioén de sanciones en materia social a los
organos que pueden determinar la prohibicion de contratar o apreciarlas como causa de
exclusion de una licitacion, asi como la vigilancia por cada érgano de contratacion de los
incumplimientos en la fase de ejecucion del contrato, dando cuenta de ello al 6rgano
competente. Es una labor de todos si queremos afianzar al maximo las condiciones bésicas
de proteccion social en el trabajo.

4. La fase de seleccion de los licitadores. Medios para acreditar la capacidad o
solvencia. Los criterios de seleccion. El compromiso de adscripcion de medios
personales.

Tanto la Comunicacion de la Comision como la normativa contractual especifica
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ofrecen algunas posibilidades de incluir cldusulas sociales en la fase de seleccion de los
licitadores que podran competir por la adjudicacion y aplicables a cualquier procedimiento
y forma de adjudicacion. Asi, el TRLCAP, establece claramente dicha posibilidad al
referirse expresamente en sus art. 17 a 19, como medio de acreditacion de la solvencia
técnica, al grado de estabilidad de la plantilla sobre la base del promedio anual medio de los
trabajadores de la empresa, en los Gltimos tres afios.

Este criterio” también ha sido avalado por diferentes 6rganos consultivos en materia
de contratacién administrativa como, por ejemplo, la Junta Consultiva de la Generalitat de
Catalufa, en su Recomendacion 1/2001, de 5 de abril, y en el Informe 4/2001, de 23 de
noviembre, de la Comissi0 Permanent de la Junta Consultiva de Contractacid
Administrativa de la Generalitat de Catalunya.

Por su parte, la Junta Consultiva de la Comunidad de Baleares en su Informe 16/01,
de 29 de noviembre de 2001, traslada las reflexiones de la Comunicacion de la Comision y,
en Informe 4/02, de 27 de junio de 2002, relacionado con un Decreto de medidas de apoyo
a la estabilidad y a la calidad del empleo en la contratacion administrativa de la Comunidad
autobnoma.

Ahora bien, definir el quantum de estabilidad es labor de la Administracion
contratante en sus pliegos, a través de los criterios de seleccion, al que las entidades
contratantes deben cefiirse (vid. Art. 15.3 del TRLCAP, modificado por ley 24/2001 de 30
de diciembre de medidas administrativas, financieras y de orden social y el art. 11 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre , por el que se aprueba el Reglamento general de
la Ley de contratos de las Administraciones publicas)

La Ley ha dejado que sea la Administracion la que, en funcion de los indicadores
y/o del objeto del contrato, determine el grado de estabilidad mediante los oportunos
criterios de seleccion y, a mayor abundamiento, incluso en las empresas clasificadas en
obras y servicios, mediante la posibilidad de requerir un compromiso de adscripcion de
medios personales al contrato, pudiendo exigir en este caso que los medios adscritos gocen
de estabilidad laboral y, ademads, que entre ellos se encuentren personas con minusvalia.

Fijar este quantum se plantea como dificil cuestion, como senala la Junta Consultiva
del Ministerio de Hacienda en Informe 5/02, de 13 de junio de 2002. Como se vera mas
adelante, el tratar especificamente la posibilidad de integrar la estabilidad de la plantilla en
las diversas fases de la contratacién podria dar lugar a que, si la administracion exige un
porcentaje minimo sin mas, el licitador satisfaga ese porcentaje no mediante la creacion de
empleo estable, en los casos en que su plantilla sea mayormente temporal, mediante la
conversion de ésta en fija de duracion indefinida, sino precisamente conservando los

2 En relacidn con otros aspectos sociales, también ha de destacarse el Informe 11/99, de 30 de junio de 1999,
de la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda,. Sobre la “posibilidad de introduccion en los Pliegos de
condiciones de obras municipales de clausulas que tengan en cuenta el indice de siniestralidad laboral en el
sector de la construccidn, como requisito de solvencia técnica o como criterio de adjudicacion.”
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empleos estables y decreciendo los temporales. Esta paradoja nos lleva a una sinergia del
tipo “mads vale un empleo temporal que ninguno”. Por ello apuntamos en nuestro posterior
analisis no solo la valoracion del empleo estable sino también la temporal.

Sobre la base de estas observaciones y en aras a garantizar la fiabilidad de los datos
aportados por el licitador a la hora de verificar este aspecto, esta Junta entiende que un
medio adecuado de acreditacion de la plantilla no puede ser un medio propio de la empresa
sino un documento fehaciente, como es el informe de vida laboral de la empresa y el
certificado del nimero medio ponderado de trabajadores de los tres ultimos ejercicios,
documento que el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas exige preceptivamente para poder obtener la clasificacion a las empresas de obras
y servicios y en los que, ademds de otros datos identificativos, queda clara constancia del
grupo de cotizacidn, del tipo de contrato y de las altas y bajas de trabajadores.

No parece en cambio posible que la seleccion del contratista pueda abarcar aspectos
relacionados con el cumplimiento de las normas sobre la seguridad y salud en el trabajo,
obligatorios legalmente y que deben quedar especificados en los pliegos de prescripciones
técnicas. No obstante, cuando dichas normas exijan la disponibilidad de medios personales
o técnicos especificos, si que puede comprobarse su existencia tal como sefala, por
ejemplo, la Recomendacion 5/2001, de 27 de diciembre, de la Junta consultiva de
contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre las clausulas que deben
incluirse en los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas
particulares relativas a las medidas de seguridad y salud en el trabajo: “La exigencia de los
requisitos relativos a la capacidad y solvencia de las empresas en la fase de seleccion,
relacionados con la capacidad economica, financiera o técnica y profesional, son
enumerados por las Directivas y se encuentran regulados en los articulos 16 a 19 de la
LCAP.

Tan solo respecto de la capacidad técnica del empresario, podria considerarse la
inclusion de aspectos sociales relacionados con el objeto del contrato. En este sentido
podria exigirse, como medio de acreditar la citada solvencia del empresario, la
determinacion de las medidas y medios con que cuenta la empresa, en materia de
seguridad, salud y prevencion de riesgos laborales, relacionados con el objeto del
contrato, como por ejemplo técnicos en prevencion de riesgos laborales. “

En cuanto a la posible seleccion de la empresa en virtud de personal discapacitado,
hemos de hacer notar que la obligacion de contar con personal en las empresas deriva de la
LISMI. Podremos encontrarnos con empresas que no se hallan dentro de los parametros de
la misma y, no obstante, pueden igualmente tener en su plantilla un nimero de personas
discapacitadas. Ahora bien, el hecho de exigir como criterio de seleccion de las empresas
este requisito debe hacerse con matizaciones. A saber:

1%.- En funcién del objeto del contrato y por tanto de la adscripcion de los medios

personales para su ejecucion. La Administracion puede definir contratos que por su objeto y
condiciones de ejecucion puedan llevarse a cabo por personal discapacitado.
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2%.- En el caso de reserva de contratos a favor de empresas que lleven a cabo el
fomento del empleo de ese personal, serd requisito indispensable acreditarlo en la seleccion
de los licitadores , puesto que precisamente es este aspecto el que se va a tener en cuenta
para ello.

Finalmente, cabe hacer una observacion de la jurisprudencia europea que creemos
de suma importancia: tradicionalmente, los criterios que definen las caracteristicas de las
empresas, basicamente el criterio de experiencia, no pueden ser utilizados para evaluar las
ofertas. Dicho de otro modo los medios de solvencia y sus criterios no pueden conformar
los criterios de adjudicacion. Asi, reiteradamente, lo viene ratificando el Tribunal de
Justicia de la UE (STJUE de 20 de septiembre de 1988. asunto 31/87.Gebroeders Beentjes
Bv contra estado de los Paises Bajos). Esta afirmacion se puede resumir del siguiente modo
“lo que vale para una cosa no vale para la otra”.

También, la Comision de la UE, en escrito dirigido al Ministerio de Asuntos
Exteriores de fecha 30 de julio de 2002, no puede ser mas clara al respecto:

“Dicha institucion considera contraria al derecho comunitario la inclusion entre
los criterios de adjudicacion los basados en la experiencia o la inclusion de criterios tales
como la capacidad técnica del licitador referidas la proposicion (incluidas valoraciones y
cualificacion del personal aportado); relaciones de medios materiales; relaciones de
medios humanos(con referencia en ocasiones explicita el personal fijo) y la solvencia
técnica o idoneidad del licitador.”

La Comision recuerda la posibilidad que ofrece el nuevo apartado tercero de art.
15.1 introducido por Ley 24/2001, relativo al compromiso de adscripcion de medios que
debera el licitador concretar en su candidatura u oferta.

Pues bien, estas anteriores consideraciones quedan desvirtuadas por el TRIBUNAL
DE PRIMERA INSTANCIA UE (Sala Quinta) en Sentencia de 25 de febrero de 2003 en el
asunto T-4/01, Renco SpA,

“Se consideraran en particular criterios preponderantes:

- la conformidad de la oferta;

- el importe de la oferta;

- la experiencia y capacidad del equipo permanente en materia de ejecucion de
prestaciones similares a las descritas en el pliego de clausulas administrativas
particulares;

- la experiencia y capacidad técnica de la empresa;

- la propuesta efectuada en lo que se refiere al coordinador de seguridad,

- la calidad de los eventuales subcontratistas y proveedores propuestos,

- la calidad técnica de los equipos y materiales propuestos;

- las medidas propuestas para atenerse a los plazos de ejecucion sefialados.

Teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del contrato de que se trata, el
examen comparativo de las ofertas que debia efectuar el Consejo implicaba
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necesariamente no solamente que éste verificase si los precios unitarios indicados en las
ofertas eran exactos y fiables, sino también que estimase el coste total de los distintos tipos
de prestaciones previstas por el contrato por un periodo de cinco anios basandose en el
tenor del contrato y en los precios indicados en las ofertas.

Se desprende de lo anterior, que el articulo 30, apartado 1, letra b), de la Directiva
93/37 no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de atribucion
aplicados por el Consejo con el objeto de identificar la oferta mds ventajosa
economicamente deba ser necesariamente de naturaleza cuantitativa o estar
exclusivamente relacionado con los precios o las tarifas del presupuesto recapitulativo. En
efecto, diversos factores que no son meramente cuantitativos pueden influir en la ejecucion
de las obras y, por consiguiente, en el valor economico de una oferta.

Asi, la experiencia y la capacidad técnica de un licitador y de su equipo, la
frecuencia en la realizacion de proyectos del mismo tipo que el del contrato en cuestion y
la calidad de los subcontratistas propuestos son todos ellos elementos cualitativos que, en
caso de no alcanzar el nivel requerido por el contrato, pueden provocar retrasos en la
ejecucion de las obras o que sean necesarias obras complementarias. Por consiguiente,
aun cuando determinados criterios mencionados en el pliego de clausulas administrativas
particulares para evaluar la capacidad de un licitador de ejecutar las obras no se expresen
en terminos cuantitativos, pueden aplicarse, sin embargo, de forma objetiva y uniforme con
el fin de comparar las ofertas y son claramente pertinentes para identificar la oferta mas
ventajosa economicamente.”

Nuestro dictamen refleja determinadas propuestas donde la aplicacion de la
Sentencia Renco viene a dar la razon al mismo, por cuanto la permanencia de una plantilla,
junto con otros valores afiadidas a la dedicacion del personal estable estd relacionado
directamente con la ejecucion del contrato y por tanto tiene una traduccion en la oferta
econdmica importante, es decir, en la evaluacion de la oferta.

Ahora bien esto requiere del esfuerzo consciente de o6rgano de fijar en sus pliegos
los criterios que permitirdn seleccionar al candidato y cuyo incumplimiento determinara a
exclusion y los criterios de evaluacion de las ofertas ,que determinaran la adjudicacion.
5.- Los aspectos sociales en la fase de evaluacion de las ofertas.
5.1. La interpretacion de la cuestion por la Comision.
Ya hemos indicado anteriormente la dificultad de incluir aspectos sociales en la fase
de valoracion de las ofertas, maxime si previamente han sido determinantes en la fase de

seleccion de licitadores o candidatos a la adjudicacion.

La Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos,
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concluye que, de acuerdo con la legislacion comunitaria vigente, la adjudicacion de los
contratos podria tener en cuenta estos aspectos sociales en la medida que incidan en el
objeto del contrato o en las condiciones de su ejecucion; también, cuando representen una
ventaja econdmica para el poder adjudicador y, siempre, como un “criterio adicional” en
caso de empate de ofertas.

Esta conclusion ha sido y sigue siendo objeto de amplias controversias. En este
sentido, la Comisién de la UE, pese a las reiteradas solicitudes del Parlamento en sus
enmiendas a la propuesta de Directiva de coordinacion de los procedimientos de
contratacion publica, asi como de instancias directamente implicadas, como el Comité
Econémico y Social de la propia UE, no concluye afirmativamente con contundencia en el
tema.

El apartado 1.4.1. de la Comunicacion establece:

“A efectos de la adjudicacion de los contratos publicos, las Directivas pertinentes
permiten aplicar dos criterios diferentes, el del precio mas bajo, que no requiere mayores
comentarios, y el de la «oferta economicamente mds ventajosay.

Las Directivas sobre contratos publicos enumeran, a modo de ejemplo, una serie de
criterios en los que los poderes adjudicadores pueden basarse para determinar la oferta
que resulte mds ventajosa desde el punto de vista economico45. También es posible aplicar
otros criterios.

En regla general, las Directivas imponen dos condiciones a los criterios que se
aplicaran para determinar la oferta economicamente mas ventajosa. En primer lugar, debe
observarse el principio de no discriminacion46. En segundo lugar, los criterios utilizados
han de suponer una ventaja economica para el poder adjudicador. El Tribunal de Justicia
ha confirmado que el objetivo de las Directivas consiste en excluir tanto el riesgo de que se
deé preferencia a los licitadores o candidatos nacionales en cualquier adjudicacion de
contratos efectuada por los poderes adjudicadores, como la posibilidad de que un
organismo financiado o controlado por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho publico se guie por consideraciones que no tengan cardcter
economico

La caracteristica comun a los criterios utilizados para valorar las ofertas es que,
al igual que los criterios que se citan a modo de ejemplo, todos ellos deben referirse a la
naturaleza de la prestacion objeto del contrato o a sus condiciones de ejecucion. Su
finalidad es permitir a los poderes adjudicadores comparar las ofertas de manera objetiva,
a fin de determinar la que mejor responde a sus necesidades en el marco de un contrato
dado. Todo criterio de adjudicacion ha de permitir valorar las cualidades intrinsecas de un
producto o servicio.

Los criterios de adjudicacion deben, por tanto, estar vinculados al objeto del
contrato a sus condiciones de ejecucion.
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Entre los criterios que se mencionan a modo de ejemplo en las Directivas no
figuran criterios sociales. Sin embargo, si por «criterios sociales» entendemos aquellos
que permitan evaluar, por ejemplo, la calidad de un servicio destinado a personas
desfavorecidas, podemos considerar que éstos son aceptables, dado que contribuyen a
seleccionar la oferta economicamente mds ventajosa a tenor de lo previsto en las
Directivas.

Por el contrario, los cupos de contratos reservados para una categoria dada de
proveedores o las preferencias de precios, por ejemplo, serian incompatibles con las
actuales Directivas sobre contratos publicos. Lo mismo cabe decir de los criterios que se
refieran al grado en que los licitadores empleen a una determinada categoria de
personas o apliquen un programa de promocion de la igualdad de oportunidades, esto es,
dicho de otro modo, de los criterios que son ajenos al objeto del contrato o a las
condiciones de ejecucion del mismo. Estos criterios, que no contribuyen a seleccionar la
oferta economicamente mds ventajosa, quedan excluidos por las actuales Directivas,
habida cuenta que su finalidad debe consistir en hacer posible evaluacion de las
cualidades intrinsecas de un producto o una prestacion. Por lo demds, dichos criterios se
considerarian incompatible con los compromisos adquiridos por los Estados miembros a
través del Acuerdo sobre Contratacion Publica celebrado en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio adquiridos por los Estados miembros a través del Acuerdo sobre
Contratacion publica.

Para determinar la oferta economicamente mds ventajosa se pueden utilizar
criterios que integren aspectos sociales, cuando éstos comporten para el poder
adjudicador una ventaja economica ligada al producto o servicio objeto del contrato.

En este contexto, cabe preguntarse si el concepto de «oferta economicamente mas
ventajosay implica que cada uno de los criterios de adjudicacion escogidos debera
comportar una ventaja economica en beneficio directo del poder adjudicador, o si basta
con que cada uno de tales criterios pueda medirse en términos economicos, aun cuando no
presente una ventaja economica directa para el poder adjudicador que se refleje en la
compra considerada. la Comision se ha pronunciado claramente en favor de la primera
interpretacion.

Este ultimo inciso ha tenido una respuesta judicial contundente, favorable a que es
suficiente que tan solo uno de los criterios pueda medirse en términos econémicos.

5.2. La opinion de los 6rganos consultivos

Por su parte, los 6rganos consultivos en materia de contratacion administrativa que
se han manifestado sobre la cuestion, a excepcion de la Comunidad de Madrid y la
Comunidad de Navarra, consideran no acorde al ordenamiento juridico la aplicacion de
clausulas sociales entre los criterios de adjudicacion. Por lo menos en los informes previos
a la mas reciente Jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo (STJUE de 17 de
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septiembre de 2002 asunto c-513/99, Concordia Bus Finland oy Ab)

La Junta Consultiva de la Comunidad de Baleares, en el citado Informe 4/02, de 27
de junio de 2002, dice textualmente:

“La Junta consultiva informa desfavorablemente, por ahora, la tramitacion del
proyecto de Decreto de Medidas en la Contratacion administrativa de la CAIB de apoyo a
la estabilidad y a la calidad del empleo, en atencion a lo siguiente: a) La parte esencial e
innovadora del mismo regulada en su articulo 2, se opone al criterio emanado de esta
Junta en su informe 16/2001, conforme al cual las medidas de caracter social no tienen
cabida como criterio de adjudicacion de los contratos al no referirse al objeto de la
prestacion.”

La Junta Consultiva de la Generalitat de Catalunya, en su Recomendacion 1/2001,
de 5 de abril, y el Informe 4/2001, de 23 de noviembre de 2001, de la Comissi6 Permanent
de la Junta Consultiva de Contractacidé Administrativa de la Generalitat de Catalufa ,
citados ya en este dictamen, sefiala, como Unicamente admisible, el criterio de tener en
cuenta los aspectos sociales previstos en la Ley para el desempate entre ofertas
equivalentes:

“Com s’ha manifestat ja en aquest informe, gairebé tots els organs de contractacio
de ’Administracio de la Generalitat, incloent-hi el sector public, inclouen en els plecs
reguladors dels contractes, els objectius socials que la mateixa LCAP preveu,
fonamentalment les prescripcions contingudes en la disposicio addicional vuitena.”

La Junta Consultiva del Pais Vasco, en su Informe de fecha 21de diciembre de
2000, abre la posibilidad de la inclusion de clausulas sociales en la medida que se cumplan
las premisas destacadas por la Comisidon, y ademds sefiala, obviamente, que no son
aplicables a las subastas.

La Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda, en su Informe 48/98, de 16 de
diciembre de 1998, sobre "Posibilidad de exigencia de declaracién responsable sobre
contratacion de minusvalidos y utilizacion en los concursos de criterios de adjudicacion que
atribuyan en la valoracion de la oferta de una puntuacion en funcién de la estabilidad de la
plantilla de trabajadores de la empresa, el porcentaje de trabajadores con contrato
indefinido, la ejecucion directa del objeto del contrato por trabajadores de la empresa o las
nuevas contrataciones de personal vinculadas a la ejecucion del contrato”, se pronuncia de
la forma siguiente:

“Como resumen de la normativa comunitaria constituida por la Directiva
93/37/CEE y de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades
Europeas, interpretativa de la misma, pueden extraerse las conclusiones de que se
diferencia claramente entre la fase de seleccion de contratistas, en la que se tienen en
cuenta circunstancias relativas a las empresas y la fase de adjudicacion del contrato, en la
que, tratandose de la proposicion mds ventajosa economicamente, deben utilizarse
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criterios tendentes a comprobar esta circunstancia, admitiéndose excepcionalmente la
condicion de emplear parados de larga duracion, no como criterio de adjudicacion,
siempre que esta ultima, que se califica de clausula particular suplementaria, no produzca
discriminacion con los licitadores de otros Estados miembros, es decir, que no solo pueda
ser cumplida por los licitadores nacionales y que no sea dificilmente cumplible por los
licitadores de otros Estados miembros.

La solvencia economica, financiera y técnica de las empresas se regula en los
articulos 16 a 19 de la Ley y los criterios de adjudicacion en los concursos (criterio de
adjudicacion a la proposicion mads ventajosa economicamente en la terminologia
comunitaria) se contemplan en el articulo 87 que seriala que deberan ser objetivos, figurar
en los pliegos de clausulas administrativas particulares, indicandose por orden decreciente
de importancia y por la ponderacion que se les atribuye, sin que en la enumeracion de
criterios que a titulo ejemplificativo realiza (precio, formula de revision, en su caso, el
plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, la calidad, la rentabilidad el valor
técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el
mantenimiento, la asistencia técnica y el servicio postventa) aparezca ninguno que haga
referencia a caracteristicas de la empresa, sino que todos ellos se refieren a la propia
oferta y al objeto posible del contrato

Por lo demas la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas contiene
un precepto significativo que viene a demostrar que cuando se quieren incluir
caracteristicas de la empresa entre los criterios de adjudicacion del concurso se hace de
manera expresa en la propia Ley y con un alcance verdaderamente limitado. Nos estamos
refiriendo a la ya examinada disposicion adicional octava referente a la contratacion de
minusvalidos por la empresa licitadora cuyo criterio es posible incluir en los pliegos de
clausulas administrativas particulares, precisamente por su contemplacion por la Ley, no
tratandose, en realidad de un propio criterio de adjudicacion sino que tiene el alcance mas
limitado de atribuir preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones
presentadas por empresas que tengan en su plantilla trabajadores minusvalidos solo en el
caso de que "dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el
punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion.

En cuanto a los criterios de estabilidad de la plantilla de trabajadores de la
empresa, de porcentaje de trabajadores con contrato indefinido y de las nuevas
contrataciones de personal vinculadas a la ejecucion del contrato es evidente que
constituyen caracteristicas de las empresas que no pueden funcionar como criterios de
adjudicacion en el concurso, sobre todo, dado que pueden producir un efecto
discriminatorio respecto a los empresarios no espanoles de Estados miembros de la Union
Europea cuyas respectivas legislaciones pueden no adecuarse con las categorias laborales
de la legislacion espariola o que se veran imposibilitados o en condiciones muy dificiles de
cumplir, para acreditar que concurren los requisitos exigidos por los pliegos respectivos.

Los criterios para la adjudicacion del concurso han de ser objetivos, de tal manera
que no produzcan discriminacion respecto a los empresarios de los restantes Estados
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miembros de la Union Europea efecto discriminatorio que puede apreciarse en tres de los
criterios sefialados en el escrito de consulta.”

No se comparte de todas formas la posible discriminacion que refleja este Informe
en cuanto a las categorias laborales, pues la consideracion de trabajador fijo, temporal o
eventual derivan de la propia OIT y son perfectamente entendibles en cualquier Estado.
Asi, la Comision, en el escrito dirigido al Ministerio de Asuntos Exteriores de fecha 20 de
julio de 2002, antes citado, utiliza la expresion “personal fijo”.

Mas recientemente, en su Informe 5/02, de 13 de junio de 2002. "Ambito de
aplicacion de normas sobre contratacion de las Comunidades Auténomas a las
Universidades publicas de su ambito territorial. Utilizacion de condiciones relativas al
empleo de trabajadores como criterios de adjudicacion de concursos”, la JCCA apunta lo
siguiente:

“Pronunciandose expresamente en la polémica anteriormente suscitada sobre la
diferente conceptuacion y aplicacion de los criterios de seleccion de contratistas y criterios
de adjudicacion de los concursos la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, introduce en los
articulos 17, letra d), 18 letra c) y 19 letra d), como requisito de solvencia y, por tanto, de
seleccion de contratistas, en los contratos de obras, suministros, servicios y restantes
contratos administrativos, en su caso, dice "grado de estabilidad en el empleo" del
personal integrado en la empresa, mientras que para los criterios de adjudicacion de los
contratos por concurso el articulo 86, apartados 1 y 2 (antes articulo 87) mantiene
sustancialmente, en este extremo, la redaccion primitiva de la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas.

A juicio de esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa no puede por
tanto suscitarse dudas sobre el extremo de que, a partir de la entrada en vigor de la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, solo podra ser utilizada, con las dificultades de aplicacion
practica que puede suponer, la circunstancia del grado de estabilidad en el empleo como
causa de seleccion y exclusion de contratistas que no la cumplan y no como criterio
valorable para la adjudicacion de concursos.”

5.3. Las disposiciones especificas adoptadas en las comunidades de Madrid y
Navarra.

Sin parango6n con lo anteriormente expuesto destacamos las medidas adoptadas por
la Comunidad de Madrid y la Ley Foral de Navarra de Contratos. La primera, en el Decreto
213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno, por el que se establecen medidas
en la contratacion administrativa de la Comunidad de Madrid, establece lo siguiente:

Articulo 2. Criterios objetivos de adjudicacion en relacion con el empleo.

1. En los Pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos que
hayan de adjudicarse mediante concurso, ademds de los criterios objetivos que se
establezcan conforme a lo previsto en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas (la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, fue derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas), se incluiran necesariamente uno o varios de los siguientes
criterios objetivos relativos al empleo, atendiendo a las caracteristicas especificas del
objeto de cada contrato:

a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento
del numero de trabajadores con contrato indefinido durante el aiio anterior a la
fecha de presentacion de la proposicion.

b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la empresa
en el momento de presentacion de la proposicion, respecto del total de los
trabajadores de aquélla. Medidas en la contratacion administrativa para apoyar
la estabilidad y calidad del empleo .

¢) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecucion
directa del objeto del contrato.

d) Nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la ejecucion del objeto del
contrato.

A los efectos de valoracion de los criterios objetivos de empleo, en el caso de
empresarios individuales se tendra en cuenta, asimismo, su alta en el régimen especial de
trabajadores autonomos.

2. No obstante lo senialado en el apartado anterior, el organo de contratacion,
mediante resolucion motivada y previo informe favorable de la Direccion General de
Trabajo y Empleo de la Consejeria de Economia y Empleo, podra acordar no incluir
ningun criterio relativo al empleo cuando el objeto del contrato pueda ser ejecutado por
personas fisicas sin trabajadores a su cargo o cuando en atencion a las especiales
circunstancias que concurran en un contrato resulte imposible su valoracion. Dicho

informe serda emitido en el plazo de quince dias habiles a contar desde el dia
siguiente al de la recepcion de la solicitud por parte de la Direccion General de Trabajo y
Empleo. Vencido el plazo sin haberse emitido el informe, se entendera favorable.

Para la valoracion de los criterios de las letras a) y b) del apartado anterior, los
licitadores presentaran una declaracion responsable sobre la estabilidad de su plantilla y
el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido. Para los criterios de las letras c) y
d), deberan presentar un documento que recoja el compromiso de ejecucion directa del
objeto del contrato por trabajadores de la plantilla y el compromiso de nuevas
contrataciones, con indicacion de su cardcter temporal o indefinido, vinculadas a su
ejecucion.

3. A los criterios objetivos de empleo, en su conjunto, se les atribuira en todo caso
una ponderacion del 20 por 100 del total de la baremacion.

Articulo 3. [...]

Articulo 4. Medidas de contratacion con empresas que estén obligadas a tener en
su plantilla trabajadores minusvalidos.

1. En los Pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos, los
organos de contratacion incluiran, entre las obligaciones del contratista una relativa al
cumplimiento de la obligacion de tener empleados, durante la vigencia del contrato,
trabajadores minusvalidos en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa, si ésta
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alcanza un numero de 50 o mas trabajadores y el contratista esté sujeto a tal obligacion,
de acuerdo con el articulo 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de
Minusvalidos.

2. Las empresas o empresarios que participen en los procedimientos para la
adjudicacion de los contratos a que se refiere el articulo primero formularan, en el
momento de presentacion de sus proposiciones, una declaracion responsable por la que, de
resultar adjudicatarios, se obligan a cumplir y a acreditar, ante el organo de contratacion,
la obligacion expresada en el apartado anterior, salvo que legalmente estuviesen exentos
de ella.

Articulo 5. Contratacion con empresas que tengan trabajadores minusvalidos.

Los organos de contratacion estableceran en los Pliegos de clausulas
administrativas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos para las
proposiciones presentadas por aquellas empresas que, sin estar sujetas a la obligacion a
que se refiere el articulo 4 de este Decreto, en el momento de acreditar su solvencia
técnica, tengan en su plantilla un numero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por
100, siempre que dichas proposiciones igualasen en sus términos a las mds ventajosas
después de aplicar el criterio precio en las subastas y los criterios objetivos establecidos
para la adjudicacion en los concursos. A tales efectos, las empresas acreditaran dicha
circunstancia mediante la presentacion de contratos de trabajo y documentos de cotizacion
a la Seguridad Social.

La aprobacién de esta norma’ deviene como consecuencia del Acuerdo de 18 de
julio de 1998 del Consejo de Gobierno, por el que se deciden las medidas administrativas a
adoptar para el desarrollo y la ejecucion del Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y
calidad del Empleo.

Los criterios establecidos en dicho Decreto para la adjudicacion de los contratos por
concurso son objetivos y estan referidos a la oferta mas ventajosa para los intereses
publicos, porque una de las posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad de una
empresa puede ser precisamente la estabilidad y calidad de los contratos que ofrece a sus
empleados, pudiendo ser un criterio objetivo para la adjudicacion, incluso mas fiable que
otros sefialados en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
para seleccionar -siempre haciendo uso de una ponderacion razonable del criterio- al
contratista que corresponda, precisamente para proteger los intereses publicos presentes en
la seleccion de la oferta mas ventajosa, dado que la calidad del empleo ofrecido por una
empresa, y la cualificacion de sus recursos humanos, es uno de los factores objetivos que
puede influir en la seleccion del contratista mas adecuado. Respecto al establecimiento en
los pliegos de clausulas administrativas particulares, la preferencia en la adjudicacion de los

3 Antes de su aprobacién, fue sometida a consulta del consejo de Estado de conformidad con el articulo 23 de
la ley orgénica 3/1980, de 22 de abril. En su Dictamen de 19 de noviembre de 1998, el Consejo de Estado
concluy6 que el rango de la norma — Decreto — es adecuado a los fines que se pretenden al desarrollar
reglamentariamente una norma legal estatal. La Comunidad de Madrid ostenta competencias al haberse
reformado el Estatuto de Autonomia por ley organica 5/1998, de 7 julio, asumiendo competencias de
desarrollo legislativo en materia de contratos. El Consejo de Estado no vio inconveniente en la fijacion de los
criterios de adjudicacion.
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contratos para las proposiciones presentadas por empresas que tuviesen contratados en el
momento de la presentacion de las ofertas trabajadores minusvalidos (siempre que igualen
en sus términos a las mas ventajosas, a la vista del precio en las subastas, y de los demas
criterios objetivos en los concursos), la diferencia con la ley estatal radica en que no se
sefiala el momento en que procede acreditar que en la plantilla hay trabajadores
minusvalidos y en que no se sefala un porcentaje minimo de trabajadores minusvalidos - la
norma estatal fija que no serd inferior al 2 por 100 de la plantilla.

No obstante la Comision Europea, el 21 de diciembre de 1998, envia una carta al
Embajador Representante Permanente de Espafia ante la Union Europea, indicando que
habia sido alertada sobre la posible incompatibilidad con el Derecho comunitario de
determinados criterios de adjudicacion incluidos en los pliegos de condiciones en relacion a
tres licitaciones de contratos publicos de obras llevadas a cabo por la Comunidad de
Madrid. La citada carta se refiere al proyecto del Acuerdo del Consejo de Gobierno por el
que se procede a la ejecucion del Acuerdo Marco sefialado, hallindose en estos momentos
la cuestion en estado precontencioso.

Por su parte, la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las
Administraciones Publicas de Navarra, establece lo siguiente:

Articulo 62.7. " Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran,
con caracter general, entre los criterios de adjudicacion el de la situacion laboral de las
empresas , de forma que se valore y puntue positivamente a aquellas empresas, que en el
momento de acreditar su solvencia tengan en su plantilla un numero de eventuales no
superior al 10 por 100."

Articulo 62.8. " Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran,
con cardacter general, entre los criterios de adjudicacion en los contratos de gestion de
servicios publicos, el de integracion laboral de personas con discapacidades, de forma que
se valore y puntue positivamente a aquellas empresas, que en el momento de acreditar su
solvencia tengan en su plantilla un numero superior al 3 por 100 de la misma con gran
disminucion fisica, sorderas profundas y severas, disminucion psiquica o enfermedad
mental."

Disposicion Adicional Decimocuarta: " La adjudicacion de los contratos de gestion
de servicios publicos requerira por parte de las empresas adjudicatarias con mas de 25
trabajadores la obligacion de tener en plantilla al menos un 3 por 100 de la misma, con
gran disminucion fisica, sorderas profundas y severas, disminucion psiquica o enfermedad
mental”.

Lo dispuesto en la norma anterior todavia ha sido reforzado por la Ley foral
16/2002, de 31 de mayo, por la que se regulan aspectos de acceso al empleo de las personas

con discapacidad en la Comunidad Foral de Navarra, mediante la siguiente modificacion:

Articulo segundo.- Modificacion de la Ley Foral, de Contratos de las
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Administraciones Publicas de Navarra.

1. Se da nueva redaccion al apartado 8 del articulo 62 de la Ley Foral 10/1998, de
16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra, que quedard
redactado como sigue:

"8. Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran, con
caracter general, entre los criterios de adjudicacion en los contratos de gestion de
servicios publicos el de integracion laboral de personas con discapacidades, de forma que
se valore y puntue positivamente a aquellas empresas que en el momento de acreditar su
solvencia técnica tengan en su plantilla un porcentaje superior al 4 por 100 de la misma
con una gran disminucion fisica, sorderas profundas y severas, disminucion psiquica o
enfermedad mental”.

2. Se da nueva redaccion a la disposicion adicional novena de la Ley Foral
10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra, que
quedarda redactada como sigue:

"Novena. Contratacion con empresas que tengan en su plantilla trabajadores con
discapacidad.

Los organos de contratacion sefialaran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, la preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones
presentadas por aquellas empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su
solvencia técnica, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad
no inferior al 3 por 100, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las
mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base a la
adjudicacion.”

3. Se da nueva redaccion a la disposicion adicional decimocuarta de la Ley Foral
10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra, que
quedara redactada como sigue:

"Decimocuarta. La adjudicacion de los contratos de gestion de servicios publicos
requerira por parte de las empresas adjudicatarias con mas de 25 trabajadores la
obligacion de tener en plantilla al menos un 4 por 100 de la misma con gran disminucion
fisica, sorderas profundas o severas, disminucion psiquica o enfermedad mental.”

Curiosamente y, contrario sensu, de lo ocurrido con la normativa de la Comunidad
de Madrid, esta normativa foral no ha originado ningin contencioso por parte de la
Comision europea.

En materia de seguridad y salud hay que hacer referencia a que si bien y tinicamente

la Junta Consultiva del Ministerio de Hacienda en informe 11/99, de 30 de junio, ha
dictaminado sobre el cumplimiento de la siniestralidad de manera negativa argumentando
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que los estudios basico y estudio de seguridad y salud son preceptivos y por tanto no
pueden ser objeto de valoracion, se destacan dos medidas adoptadas con el siguiente tenor:

La Comunidad de Madrid:

Recomendaciéon 5/2001 de fecha 27 de diciembre, sobre las clausulas que deben
incluirse en los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas
particulares relativas a las medidas de seguridad y salud en el trabajo recomienda par los
concursos: establecer entre los criterios de adjudicacion, medidas de mejora para la
seguridad y salud en el trabajo, en determinados contratos, siempre que estas medidas
tengan relacion directa con el objeto de los mismos, o sus condiciones de ejecucion y que
deberan ser ponderadas y valoradas en cada caso concreto.

El Ministerio de Fomento:

En las adjudicaciones por concurso de los contratos de obras, los conceptos
tomados en consideracion para la evaluacion técnica de las ofertas, seran las siguientes
a)....b)....c)...d)Memoria de seguridad y salud. 4

Con fecha 26 de diciembre de 2002, el Ministro de Fomento firma un convenio con
UGT, CCOO vy la Confederacion Nacional de la Construccion para la mejora de las
condiciones de seguridad y salud en las obras cuyo apartado Cuarto establece:

“Son funciones de la Comision las siguientes:

1.

2. ..
3. Promover que, en los Pliegos de Condiciones para la adjudicacion de
obras de los centros directivos objeto del Convenio, se resalten los
aspectos propios de la Seguridad y Salud en el trabajo, a cuyo efecto
planteard las sugerencias que respecto a su contenido estime
conveniente.”

5.4. Evolucion de la jurisprudencia del TJUE

5.4.1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1988.
ASUNTO 31/87.GEBROEDERS BEENTJES BV CONTRA ESTADO DE LOS
PAISES BAJOS.

En el asunto de referencia, el TSJUE sent6 por primera vez las bases de lo que seria
su doctrina sobre los limites y requisitos de los criterios de adjudicacion de los contratos
publicos, exigiendo su compatibilidad con el Tratado de la UE y, en particular, el respeto
con el principio de no discriminacion. Citamos literalmente (el subrayado es nuestro):

Por lo que respecta a los criterios de adjudicacion del contrato, el apartado 1 del

* Clausura por el Ministro de Fomento de la Asamblea Anual de SEOPAN (2002). EL MONITOR. Revista
de la Construccion. N° 1847. Septiembre de 2002
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articulo 29 prevé que los poderes adjudicadores se basaran, o bien unicamente en el precio
mas bajo, o bien, en el caso en que la adjudicacion se efectue a la oferta mas ventajosa
economicamente, en distintos criterios que pueden variar segun_el contrato, por ejemplo:
el precio, el plazo de ejecucion, el costo de utilizacion, la rentabilidad, el valor técnico.

Si bien la segunda alternativa deja a los poderes adjudicadores la eleccion de los
criterios_de adjudicacion del contrato que pretendan utilizar, tal eleccion solo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa economicamente. En
efecto, el apartado 4 de dicho articulo solo admite con cardcter excepcional que la
adjudicacion _pueda basarse en criterios de naturaleza diferente en el marco de una
regulacion fijada para que ciertos participantes gocen de una preferencia _a titulo de
ayuda, con la condicion de que la regulacion invocada sea compatible con el Tratado y en
particular con los articulos 92 y siguientes.

La condicion 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 licitadores de otros Estados miembros de la Comunidad. Esta condicion
especifica adicional debe obligatoriamente ser mencionada en el anuncio del contrato.

5.4.2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE
2000 ASUNTO C-225/98, CONTRA FRANCIA

Mas de 10 anos después de la anterior y con las Directivas actuales en vigor, el
TSJUE se pronunci6 en el contencioso de referencia, promovido por la Comision, entre
otras razones, por considerar que las autoridades francesas vulneraron el articulo 30 de la
Directiva 93/37, al incluir explicitamente como criterio de adjudicacién, en determinados
anuncios de licitacion, una condicidn relativa al empleo, relacionada con una accion local
de lucha contra el desempleo. La Comisién reconoce que la toma en consideracion de
acciones vinculadas al empleo puede entenderse como condicién de ejecucidén conforme a
la jurisprudencia Beentjes (sentencia de 20 de septiembre de 1988, 31/87, Rec. p. 4635,
apartados 28 y 37), pero sefiala que, en el presente caso, esta posibilidad se calificd de
criterio de adjudicacidn en los anuncios de licitacién de que se trata.

En esta sentencia, el TSJUE desestima los anteriores argumentos de la Comision y
reitera la doctrina apuntada en el caso Beentjes, destacando las siguientes consideraciones
al respecto:

49. Debe recordarse que, de conformidad con el articulo 30, apartado 1, de la
Directiva 93/37, los criterios en que ha de basarse el organo de contratacion para la
adjudicacion de los contratos son bien unicamente el precio mas bajo, bien, en el caso de
que la adjudicacion se efectue a la oferta economicamente mas ventajosa, distintos
criterios que varian en funcion del contrato, como el precio, el plazo de ejecucion, el coste
de utilizacion, la rentabilidad y el valor técnico.

50. No obstante, esta disposicion no excluye la posibilidad de que los organos de
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contratacion utilicen como criterio una condicion relacionada con la lucha contra el
desempleo, siempre que ésta respete todos los principios fundamentales del Derecho
comunitario y, en particular, el principio de no discriminacion que se deriva de las
disposiciones del Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre prestacion
de servicios (véase, en este sentido, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado 29).

51. Ademas, aun cuando tal criterio no sea en si mismo incompatible con la
Directiva 93/37, su aplicacion debe respetar todas las normas de procedimiento de dicha
Directiva y, especialmente, las normas de publicidad que contiene (véase, en este sentido,
la sentencia Beentjes, antes citada, apartado 31, por lo que respecta a la Directiva
71/305). Se desprende de lo anterior que un criterio de adjudicacion relacionado con la
lucha contra el desempleo ha de mencionarse expresamente en el anuncio de licitacion
para permitir que los contratistas conozcan la existencia de tal condicion (véase, en este
sentido, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado 36).

52. En lo que atarie a la alegacion formulada por la Comision segun la cual la
sentencia Beentjes, antes citada, se referia a una condicion de ejecucion del contrato y no
a un criterio de adjudicacion de éste, basta con sefialar que, tal como se deriva claramente
del apartado 14 de la sentencia Beentjes, antes citada, la condicion de contratar a parados
de larga duracion, sobre la que versaba dicho asunto, habia servido de base para la
exclusion de un licitador, por lo que solo podia constituir un criterio de adjudicacion del
contrato.

53. En el caso de autos, tal como se indica en el apartado 48 de la presente
sentencia, la Comision solo pone en entredicho la mencion de tal criterio como criterio de
adjudicacion en el anuncio de licitacion. No alega que el criterio de lucha contra el
desempleo no respete los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular
el principio de no discriminacion, ni que no se haya publicado en el anuncio de licitacion.

De la lectura de las dos sentencias anteriores pueden extraerse algunas conclusiones
que, sin embargo, no resolveran la cuestion de una forma general:

Los criterios de adjudicaciéon han de ser objetivos —guardar relacion directa con el
objeto del contrato-, deben dirigirse a identificar la oferta mas ventajosa econdmicamente,
han de ser publicos y mencionarse en el anuncio de licitacion.

Los criterios de adjudicacion distintos de los citados a modo de ejemplo en las
Directivas son posibles, siempre que, ademds de ajustarse a los requisitos anteriores, sean
compatibles con las restantes normas del Derecho comunitario y, en particular, con el
principio de no discriminacion entre los licitadores de los Estados miembros de la UE.

Para poder establecer un criterio social, como el del empleo de trabajadores en paro

prologado (Beentjes), éste puede ser un criterio adicional si el contrato se dirige
precisamente hacia ese objetivo y su objeto esta relacionado con €l.
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En el caso de la sentencia de este apartado el Tribunal considera que el criterio de
lucha contra el desempleo cumple las directrices de la jurisprudencia, por no haber alegado
ni probado la Comisioén que se hubiera producido discriminacion, pero no entra en el fondo
de considerar cuando tal criterio puede ir en contra de los principios del Tratado. No
obstante, rebate la interpretacion “sui generis” de la Comision, relativa a la jurisprudencia
precedente, pues ésta no hace referencia a las condiciones de ejecucion sino a un criterio de
adjudicacion. El Tribunal “reprende” la postura de la Comision al apartarse de la
jurisprudencia en el caso Beentjes, porque ni siquiera siendo un criterio adicional tal como
sefala el gobierno Francés estaba dispuesto a admitirla pretension de la Comision de
vincular Gnicamente a las condiciones de ejecucion del contrato la posibilidad de establecer
clausulas sociales. Interpretacion que para nada se desprende de la citada jurisprudencia,
por lo que el Tribunal rechaza las alegaciones de la Comision.

5.4.3 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE
2002 ASUNTO C-513/99, CONCORDIA BUS FINLAND OY AB

Con una motivacion diferente de las anteriores, esta Sentencia fue dictada en el
contencioso que mantuvieron las partes por haber valorado en una licitacién de transporte
urbano determinadas condiciones que incidian en una mayor proteccion medioambiental.
En ella, el TSJUE entra igualmente a dictaminar sobre la cuestion que nos ocupa y, entre
otras, efectiia las siguientes consideraciones:

53 Procede recordar, a este respecto, que el articulo 36, apartado 1, letra a), de la
Directiva 92/50 establece que los criterios en que pueden basarse las entidades
adjudicadoras para la adjudicacion de los contratos pueden ser, cuando el contrato se
adjudique a la oferta economicamente mas ventajosa, distintos criterios que variaran en
funcion del contrato, por ejemplo, en particular, la calidad, la perfeccion técnica, las
caracteristicas estéticas y funcionales, la asistencia y el servicio técnico, la fecha de
entrega, el plazo de entrega o de ejecucion, el precio.

54. Para determinar si la entidad adjudicadora puede, con arreglo al mencionado
articulo 36, apartado 1, letra a), tomar en consideracion criterios de naturaleza ecologica
y, en_su_caso, en _qué condiciones, debe observarse, en primer lugar, que, como se
desprende claramente del tenor de dicha disposicion y, en particular, del uso de la
expresion__«por _ejemploy, los criterios que pueden adoptarse como criterios de
adjudicacion _de un contrato publico a la oferta economicamente mds ventajosa no _se
enumeran con _cardcter exhaustivo.

55.En segundo lugar, el referido articulo 36, apartado 1, letra a), no puede
interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de adjudicacion adoptados por
la entidad adjudicadora con el fin de identificar la oferta economicamente mas ventajosa
debe ser necesariamente de naturaleza meramente economica. En efecto, no cabe excluir
que factores que no son puramente economicos puedan afectar al valor de una oferta para
dicha entidad adjudicadora. Esta observacion queda también corroborada por el propio
tenor literal de esta disposicion, que alude expresamente al criterio relativo a las
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caracteristicas estéticas de una oferta.

57.Habida cuenta de este objetivo y también del articulo 130 R, apartado 2, parrafo
primero, del Tratado CE, que el Tratado de Amsterdam ha trasladado, modificandolo
ligeramente, al articulo 6 CE, y que establece que las exigencias de la proteccion del
medio ambiente deberdn integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y
acciones de la Comunidad, procede afirmar que el articulo 36, apartado 1, letra a), de la
Directiva 92/50 no excluye la posibilidad de que la entidad adjudicadora utilice criterios
relativos a la conservacion del medio ambiente para la apreciacion de la oferta
economicamente mds ventajosa.

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

65. Por lo que respecta al asunto principal, procede senialar, en primer lugar, que
los criterios relativos al nivel de las emisiones de oxidos de nitrogeno y al nivel de ruido de
los autobuses, como los controvertidos en dicho asunto, deben considerarse relacionados
con el objeto de un contrato relativo a la prestacion de servicios de transporte urbano en
autobus.

66. En segundo lugar, los criterios que consisten en la asignacion de puntos
adicionales a las ofertas que cumplan determinadas exigencias medioambientales
especificas y objetivamente cuantificables no confieran a la entidad adjudicadora una
libertad incondicional de eleccion.

69. Por consiguiente, habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la segunda cuestion que el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva
92/50 debe interpretarse en el sentido de que, cuando, en el marco de un contrato publico
relativo a la prestacion de servicios de transporte urbano en autobus, la entidad
adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta
economicamente mds ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecologicos, como el nivel
de las emisiones de oxidos de nitrogeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que
tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccion, se mencionen expresamente en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminacion.

81.Se debe sernalar, a este respecto, que el deber de respetar el principio de
igualdad de trato responde a la esencia misma de las Directivas en materia de contratos
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publicos, que tienen por objeto, en particular, favorecer el desarrollo de una competencia
efectiva en los sectores que estan comprendidos en sus ambitos de aplicacion respectivos y
que_enuncian los criterios de adjudicacion _del contrato tendentes a garantizar dicha
competencia (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de junio de 1993,
Comision/Dinamarca, C-243/89, Rec. p. I-3353, apartado 33).

83. En el caso de autos ha de senalarse, en primer lugar, que, tal como se
desprende de la resolucion de remision, los criterios de adjudicacion de que se trata en el
asunto principal eran objetivos e indistintamente aplicables a todas las ofertas. Ademas,
dichos criterios estaban directamente relacionados con los vehiculos ofrecidos e
integrados en un sistema de asignacion de puntos. Por ultimo, en el marco de dicho
sistema, se podian conceder puntos adicionales sobre la base de otros criterios
relacionados con los vehiculos, como la utilizacion de autobuses de plataforma baja, el
numero de asientos ordinarios y supletorios asi como la antigiiedad de los autobuses.

85. Procede, por tanto, declarar que, en un contexto factico de este tipo, el hecho de
que solo un numero reducido de empresas entre las que se encontraba una que pertenecia
a la entidad adjudicadora pudiera cumplir uno de los criterios aplicados por dicha entidad
para determinar la oferta economicamente mds ventajosa no puede, por si solo, constituir
una violacion del principio de igualdad de trato.

Del examen de esta sentencia, que contiene bastantes novedades doctrinales
pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) Como en las sentencias anteriores el Tribunal reitera que los criterios que pueden
adoptarse como criterios para la adjudicacion de un contrato publico a la oferta
econdmicamente mas ventajosa no se enumeran en las Directivas con caracter
exhaustivo.

b) Cada uno de los criterios de adjudicacion adoptados por la entidad adjudicadora
con el fin de identificar la oferta econdmicamente mdas ventajosa no debe ser
necesariamente de naturaleza meramente economica. En efecto, no cabe excluir
que factores que no son puramente econdmicos puedan afectar al valor de una
oferta para dicha entidad adjudicadora.

c) Las entidades adjudicadoras pueden tener en cuenta criterios de adjudicacion
distintos a los enunciados en las Directivas siempre que tales criterios estén
relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad
incondicional de elecciéon, se mencionen expresamente en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no
discriminacion, el cual no se vulnera por el mero hecho de que s6lo unas pocas
empresas puedan cumplirlos.

Hemos de hacer notar que esta ultima sentencia establece un giro respecto a las

anteriormente comentadas y a la posicion de la Comision en torno a los criterios de
adjudicacién en los concursos, y es bastante sintomatico cémo la Comision, en sus
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alegaciones, introduce este cambio de criterio, pues alude a cualquier criterio de
adjudicacion siempre que esté relacionado con el objeto del contrato. Evidentemente, la
reflexion realizada en la Comunicacion sobre la introduccion de clausulas sociales y la
Comunicacion sobre la integracion de aspectos medioambientales en la contratacion
publica, han llevado a la Comisién adoptar en sus alegatos esta nueva interpretacion.

Ademas, el tribunal anade en esta ocasion que la seleccion de la oferta mas
ventajosa economicamente no debe necesariamente referirse a aspectos puramente
econoémicos y en cualquier caso no debe vincular a todos los criterios sino basta que uno
solo de ello cumpla esta premisa. Por lo cual, parece que la interpretacion de la Comision
en la repetida Comunicacion interpretativa de fecha 15 de octubre de 2001, queda
parcialmente desvirtuada por la Sentencia y, al menos, afiade confusion al debate porque
los conceptos de pura o0 meramente econdomicos carecen de significado en el orden juridico
y son incomprensibles desde el punto de vista de la Economia.

Por otra parte, si la politica medioambiental es una politica comunitaria, la politica
social lo es asimismo; ahora bien, en este aspecto, la Sentencia Concordia es bastante
tajante: ha de haber relacion directa entre objeto y criterio y ha de quedar asegurada la
igualdad de trato de los licitadores ante la introduccion de estos criterios, que han de ser
objetivos e igualmente aplicables a todas las ofertas. Asi, seria claramente discriminatorio
referir criterios relativos a una nacionalidad, region o pais.

El tema es discutible en cuanto a la reserva de contratos a entidades que por ejemplo
fomenten el empleo de parados de larga duracion, o fomenten la contratacion de personas
con minusvalia. Ahora bien , en este caso lo que hay que tener en cuenta es que lo poderes
adjudicadores no debe utilizar indiscriminadamente esta reserva, pudiendo mediante ley de
medidas incluir un porcentaje razonable como ha hecho la Comunidad de Catalufia.

5.5. Ofertas incursas en desproporcion o temeridad. El criterio precio.

La Comunicacion de la Comision de 15 octubre de 2001 sefiala, sobre las bases de
las Directivas comunitarias y del Derecho nacional de cada estado miembro, en nuestro
caso los art. 83 y 86 del TRLCAP y art. 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones publicas, la posibilidad de inclusion de cldusulas sociales que
impidan que la baja desproporcionada se haya amparado en el incumplimiento de las
normas sociales bésicas, en los términos siguientes:

“En aquellos Estados miembros que hayan adoptado las oportunas disposiciones a
tal fin, los poderes adjudicadores podran, no obstante, verse obligados a rechazar las
ofertas anormalmente bajas debido al incumplimiento de normas en materia de empleo o
de Derecho laboral, por ejemplo.

Atendiendo a la situacion actual de las Directivas, es posible tomar en

consideracion aspectos tales como el incumplimiento de las normas sobre seguridad o
empleo para rechazar una oferta anormalmente baja con respecto a la prestacion. De
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acuerdo con el planteamiento general de las Directivas, las condiciones practicas en las
que ha de realizarse tal verificacion dependen del Derecho nacional, entendiéndose, no
obstante, que esa verificacion debe ser siempre contradictoria.”

En esta linea, la Comision en su Comunicacion “Como adaptarse a los cambios en
la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de salud y
seguridad (2002-2006), de fecha 11 de marzo de 2002, Documento (COM) 2002 118 final,
sefala:

“En la ejecucion de los contratos publicos adjudicados en el marco de
procedimientos de licitacion debe respetarse escrupulosamente toda la reglamentacion
vinculante en materia de salud y seguridad en el trabajo. Las ofertas presentadas por
licitadores que no tengan en cuenta las obligaciones en materia de proteccion y
condiciones de trabajo indicadas por el organo de contratacion en el pliego de condiciones
podrian considerarse no conformes o parecer anormalmente bajas en relacion con la
prestacion en cuestion y podrian, por consiguiente, ser rechazadas. Los interlocutores
sociales en los sectores de la limpieza y los servicios privados de seguridad han abordado
la cuestion del respeto de las normas en materia de salud y seguridad”

En este punto, se quiere hacer notar que en cualquier caso esta aplicacion no sélo
podria extenderse a la baja incursa en temeridad, sino a cualquier baja ofertada en el precio.
Para ello los pliegos deben contener mencion expresa de que el licitador, al ofertar el
precio, no deberd en ninglin caso efectuar la proposicion u oferta econémica incumpliendo
los convenios colectivos vigentes en materia salarial y, en el caso especifico de las obras,
donde el presupuesto de seguridad y salud es capitulo independiente, el licitador, ademads,
debera no ofertar su proposicion u oferta econémica reduciendo del presupuesto de
seguridad y salud.

Ademéds, debe tenerse en cuenta la dificultad que entrafa para los 6rganos de
contratacion la aplicacion de clausulas sociales de este tipo en el sistema de revision de
precios pactados, pues puede ocurrir que desde la adjudicacion del contrato hasta su
conclusion se haya producido la suscripcion de nuevos convenios colectivos, lo que obliga
al contratista como empresario. En este sentido, cabe aplicar formulas de revision de precio
en funcion del aumento experimentado en el convenio colectivo vigente , lo cual no
contradice el art. 103 del Texto Refundido de la ley de contratos de las Administraciones
publicas. Evidentemente el principio de riesgo y ventura obliga al contratista a asumir este
aspecto. No obstante, si de lo que se trata es de que la Administracion establezca clausulas
sociales, esta formula es perfectamente admisible.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda
en Informe 38/00, de 21 de diciembre de 2000, "Revision del precio de un contrato como
consecuencia de los incrementos de costes de personal derivados de un convenio", senala:

Los contratos obligan a las partes a lo expresamente pactado y si en este caso

concreto se pacto un precio y una concreta formula de revision de precios no puede
pretenderse emplear otra distinta (el coste de la mano de obra resultante del convenio
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colectivo), porque en realidad lo que se esté suscitando es la improcedencia de haber
pactado el Indice de precios al consumo, lo que no resulta procedente enjuiciar en este
momento dado que fue aceptado expresamente por el contratista al concurrir a la
adjudicacion del contrato y conocer sus condiciones que necesariamente, y asi se afirma,
se tuvieron que incorporar al pliego de clausulas administrativas particulares.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en su primitiva version y en
la resultante de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, incorporada al Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, contiene normas concretas
relativas al precio cierto de los contratos, a las formulas de revision de precios y, sobre
todo, al principio de riesgo y ventura que, con cardcter general para todos los contratos
aparece consagrado en el articulo 98 del Texto Refundido, que impide apreciar que al
margen de estos preceptos puedan aparecer obligaciones economicas en la ejecucion del
contrato que deba asumir la Administracion frente al contratista.

En definitiva, como ya hiciera en un anterior informe de 1999, la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa sostiene que las variaciones de precio por incremento de los
costes de personal, s6lo pueden tener reflejo en el precio del contrato a través de las
correspondientes férmulas de revision de precios en los que se haya tomado en
consideracién tal componente.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa entiende que en
el contrato en el que la formula de revision se basa en el Indice de precios al consumo, no
procede practicar dicha revision como consecuencia de incrementos de costes de personal
derivadas de la aplicacion de un convenio colectivo.

Quiza esta conclusion, entendemos, es tajante, por cuanto el respeto a la normativa
laboral vigente en materia salarial (salario minimo y convenio sectoriales) puede dar lugar a
que la Administracion establezca en sus pliegos otras vias, que no unicamente la revision,
para obligar al contratista al cumplimiento de la misma, como se ha visto anteriormente.
Ademas, esta tltima pauta es de aplicacion general a toda forma de adjudicacion (concurso
y subasta) y al procedimiento negociado.

6. Ejecucion del contrato
6.1. Obligaciones laborales durante la ejecucion

En esta fase de la contratacion las entidades adjudicadoras gozan de diversas
oportunidades de incluir clausulas sociales, evidentemente siempre que no atenten al
derecho comunitario si produzcan discriminacion. La Comision, en su repetidamente citada
Comunicacion interpretativa, incluso sefiala algunos ejemplos clarificadores:

e la obligacion de dar trabajo a desempleados, en particular de larga duracion, u
organizar actividades de formacion para los jovenes o los desempleados al realizarla
prestacion,;
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e la obligacion de aplicar, al realizar la prestacion, medidas destinadas a promoverla
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres o la diversidad racial o étnica

o la obligacion de respetar en lo esencial, al realizar la prestacion, las disposiciones de
los convenios fundamentales de la OIT, en el supuesto de que éstas no se hayan
incorporado ya al ordenamiento juridico nacional.

e la obligacion de contratar, con vistas a la ejecucion del contrato, a un numero de
personas discapacitadas superior al exigido por la legislacion nacional en el Estado
miembro de ejecucion del contrato o en el del titular del mismo.

Ahora bien, si ello es factible en todo tipo de contratos hay que hacer notar que la
Comision no duda en afirmar que, “resulta mas dificil imaginar clausulas contractuales
referidas al modo de ejecucion cuando se trata de contratos de suministros, dado que el
imponer clausulas que requieran una adaptacion de la organizacion, la estructura o la
politica de una empresa establecida en el territorio de otro Estado miembro podria
suponer una discriminacion o constituir una restriccion injustificada de los intercambios.”

Los Organos consultivos de diversas Comunidades autdnomas se han pronunciado
favorablemente a esta inclusion en los siguientes informes ya citados:

- Junta consultiva de la Comunidad de Baleares. Informel6/01, de 29 de noviembre de
2001 de la Junta consultiva Baleares traslada las reflexiones de la Comunicacién de la
Comision.

- Junta Consultiva de Catalufia: Recomendacion 1/2001, de 5 de abril, de la Junta
Consultiva de la Generalitat de Catalunya, y el Informe 4/2001, de 23 de noviembre de
2001, de la Comissiéo Permanent de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
de la Generalitat de Catalunya, que dice textualmente:

Com s’ha manifestat ja en aquest informe, gairebé tots els organs de contractacio de
[’Administracio de la Generalitat, incloent-hi el sector public, inclouen en els plecs
reguladors dels contractes, els objectius socials que la mateixa LCAP preveu,
fonamentalment les prescripcions contingudes en la disposicio addicional vuitena.
Tanmateix, a [’efecte de donar referencia de determinats departaments i entitats
publiques que han incorporat en els contractes que adjudiquen previsions referides a
clausules socials, el Departament de Politica Territorial i Obres Publiques inclou, en el
plec tipus del contracted’obres, la clausula segiient, que reproduim literalment:

“16. Obligacions del contractista

16.1 Obligacions laborals i socials

El contractista esta obligat a [’acompliment de les disposicions vigents en materia
laboral, de seguretat social, i de seguretat i higiene en el treball.

El 50% del personal de nova contractacio per a [’execucio de [’obra del present
contracte, hauran d’ésser treballadors en situacio d’atur i no subsidiats. Aquest requisit
s haura de justificar davant I'INEM.

L’esmentat personal residira en els termes municipals afectats per |’'obra o en la zona
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d’immediata influencia. La Generalitat de Catalunya mitjancant la Direccio General
d’Ocupacio del Departament de Treball, podra sol- licitar de ’empresa adjudicataria la
informacio necessaria per tal d’avaluar [’aplicacio i resultats del que disposa el
paragraf anterior.”

Al marge de les experiencies concretes que s’han esmentat, del conjunt de valoracions
expressades en aquest informe es dedueix clarament que [’articulacio de les clausules
socials (en la significacio que s’ha donat en aquest escrit) és perfectament viable
considerada com a condicio d’execucio contractual i absolutament respectuosa amb
[’estat actual de la regulacio juridica comunitaria i estatal de la contractacio publica,
que té caracter basic per a totes les administracions publiques a [’Estat espanyol.

- Junta consultiva del Pais Vasco: Informe de 21 de diciembre de 2000, sobre una
propuesta del Parlamento Vasco relativa a la inclusion de clausulas de contenido social
en las adjudicaciones publicas que valoren los compromisos de contratacion de las
empresas adjudicatarias a personas acogidas a los planes de lucha contra la pobreza. En
éste, concluye el citado 6rgano: “/...] con posibilidad de aplicarse a cualquier tipo de
procedimiento (subasta, concurso y negociado) podria establecerse en los pliegos, como
condicion de ejecucion (el subrayado es literal), la obligacion del adjudicatario de
adoptar medidas de cardcter social en la ejecucion del contrato, siempre que se
respeten los principios fundamentales del Derecho comunitario, y en particular, el
principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad, el derecho de
establecimiento y la libre prestacion de servicios.”

6.2. Obligaciones en materia social

La obligacion del contratista al cumplimiento de sus obligaciones en materia social,
sanitaria, de seguridad y salud deben incorporarse en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, El Texto Refundido de la Ley de contratos de las
Administraciones publicas establece la posibilidad de que la entidad contratante establezca
en sus pliegos las autoridades ante quienes los licitadores deberan dirigirse a los efectos de
conocer la normativa en estas materias. Esta Junta estima necesario que tal informacion se
dé a los licitadores y que conste claramente especificado en el pliego el 6rgano de la
Generalitat que tiene asignadas estas competencias, hecho que es aplicado con caracter
general por la Generalitat. No obstante, se insiste en ello y en que no estd de mas hacer un
recordatorio al licitador en este sentido cuando hace uso de la posibilidad de
subcontratacion, atendiendo asi también a las reiteradas observaciones que las distintas
organizaciones sindicales han hecho en cuanto a las empresas subcontratitas.

También en esta ocasion, la Comision ha sefialado claramente y es principio general
que cualquier disposicidon que se establezca en esta materia en la ejecucion del contrato no
debe suponer en ninglin caso una discriminacidon para los licitadores, basicamente a la
libertad prestacion de servicios.

En este aspecto, el TSJUE se manifest6 en el Asunto ¢-369/96 y C-397/96 Arblade
y Leloup. Las cuestiones se suscitaron en el marco de dos procedimientos penales seguidos
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contra el Sr. Jean-Claude Arblade, como gerente de la sociedad francesa Arblade & Fils
SARL, y contra la propia Arblade & Fils SARL, como responsable civil (en lo sucesivo,
conjuntamente, «Arblade») (C-369/96), por una parte, y los Sres. Serge y Bernard Leloup,
como gerentes de la sociedad francesa Sofrage SARL, y contra la propia Sofrage SARL,
como responsable civil (en lo sucesivo, conjuntamente, «Leloup») (C-376/96), por otra, por
haber incumplido varias obligaciones previstas en la legislacion social belga y sancionadas
por leyes de policia y de seguridad belgas.

Por el Tribunal nacional que enjuiciaba la causa se consider6 que era necesaria la
interpretacion del Derecho comunitario con respecto a ambos asuntos, el Tribunal
correctionnel de Huy acordé suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia,
en el asunto C-369/96, las siguientes cuestiones:

¢;Deben interpretarse los articulos 59 y 60 del Tratado en el sentido de que se
oponen a que un Estado miembro imponga las obligaciones que se indican a continuacion
a una empresa, establecida en otro Estado miembro, y que realiza temporalmente obras en
su territorio, teniendo en cuenta que esa empresa ya esta sujeta, en el Estado de
establecimiento, a unas obligaciones, si no idénticas, por lo menos comparables por su
finalidad, en relacion con los mismos trabajadores y durante los mismos periodos de
actividad?:

a) Conservar los documentos exigidos por la legislacion social (libro de matricula y
cuenta individual de cada trabajador) en el domicilio belga de una persona fisica,
que los guardara en su poder como mandatario o encargado.

b) Pagar a sus trabajadores el salario minimo fijado en un convenio colectivo de
trabajo.

¢) Llevar un libro de matricula especial del personal.

d) Entregar una ficha individual de identificacion a cada trabajador.

e) Nombrar un mandatario o encargado de llevar las cuentas individuales de los
trabajadores.

f) Ingresar, para cada trabajador, las cotizaciones al sistema de cupones destinado a
completar el salario los dias en que el mal tiempo impide el normal desarrollo del

trabajo (timbres-intémpéries) y las cotizaciones en concepto de prima de fidelidad
(timbres-fidélité).

Aun a falta de armonizacioén en la materia, la libre prestacion de servicios, como
principio fundamental del Tratado, s6lo puede limitarse mediante normas justificadas por
razones imperiosas de interés general y que se apliquen a cualquier persona o empresa que
ejerza una actividad en el Estado de destino, en la medida en que dicho interés no quede
salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el prestador en el Estado miembro en el
que esta establecido

La aplicacion de las normas nacionales de un Estado miembro a los prestadores
establecidos en otros Estados miembros debe ser adecuada para garantizar la realizacion del
objetivo que persiguen y no deben ir mas all4 de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.
Entre las razones imperiosas de interés general reconocidas por el Tribunal de Justicia
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figura la proteccion de los trabajadores.

Las consideraciones de orden meramente administrativo no pueden justificar que un
Estado miembro establezca excepciones a las normas de Derecho comunitario, maxime
cuando la referida excepcion equivalga a excluir o restringir el ejercicio de una de las
libertades fundamentales del Derecho comunitario No obstante, las razones imperiosas de
interés general que justifican las disposiciones sustantivas de una normativa pueden
también justificar las medidas de inspeccion necesarias para garantizar su cumplimiento.

En este contexto procede examinar las distintas obligaciones mencionadas en las
cuestiones prejudiciales en el siguiente orden:
- el pago del salario minimo,
- la cotizacion a los regimenes de «timbres de mal tiempo» y de «timbres de
fidelidady, asi como la elaboracion de las fichas individuales,
- la llevanza de los documentos previstos en la legislacion social, y
- la conservacion de los documentos previstos en la legislacion social.

Sobre el pago del salario minimo:

Las disposiciones de la legislacion o de los convenios colectivos de trabajo de un
Estado miembro que garantizan un salario minimo pueden, en principio, aplicarse a los
empresarios que presten servicios en el territorio de ese Estado, cualquiera que sea su pais
de establecimiento. No obstante, para que la infraccion de dichas disposiciones justifique la
incoacion de diligencias penales contra un empresario establecido en otro Estado miembro,
es necesario que sean suficientemente precisas y accesibles para evitar que, en la practica,
resulte imposible o excesivamente dificil que tal empresario conozca las obligaciones que
debe cumplir.

Sobre el pago de cotizaciones patronales en el Estado miembro donde realiza la
prestacion:

Una normativa nacional que obligue al empresario que actlie como prestador de
servicios en el sentido del Tratado, a pagar cotizaciones patronales al Fondo del Estado
miembro de acogida, ademas de las cotizaciones que ya haya pagado al Fondo del Estado
miembro en el que esté establecido, constituye una restriccion a la libre prestacion de
servicios. En efecto, tal obligacién lleva consigo gastos y cargas administrativas y
economicas adicionales para las empresas establecidas en otro Estado miembro, por lo que
¢éstas no se encuentran en igualdad de condiciones con sus competidores establecidos en el
Estado miembro de acogida, lo que las puede disuadir de prestar servicios en este Estado
miembro. si los trabajadores del referido empresario, que realizan obras temporalmente en
el Estado miembro de acogida disfrutan de la misma protecciéon, o de una proteccion
esencialmente similar, en virtud de obligaciones a las que ya esté sujeto el empresario en su
Estado miembro de establecimiento , no puede justificarse una obligacion impuesta al
prestador de servicios de pagar cotizaciones patronales al Fondo del Estado miembro de
acogida en el caso de que tales cotizaciones no den derecho a ninguna ventaja social a los
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trabajadores de que se trate.

Sélo podria estar justificado el pago de las cotizaciones patronales al Fondo del
Estado miembro de acogida en el caso de que garantizaran a los trabajadores una ventaja
que pudiera depararles una verdadera proteccion adicional, de la que no gozarian en caso de
no pagarse aquéllas, y ello inicamente en el caso de que estas mismas cotizaciones fueran
exigidas a todo prestador de servicios que desarrollara su actividad en el territorio nacional
en el sector interesado

En relacion con la obligacion de adoptar un reglamento interno de trabajo y de llevar un
libro de matricula especial del personal y, para cada trabajador desplazado:

Se hacen las mismas consideraciones anteriormente expuestas.

Sobre si un Estado miembro puede obligar a una empresa establecida en otro Estado a
tener disponibles, durante el periodo de actividad en el territorio del primer Estado
miembro, los documentos previstos en las legislaciones social y laboral:

Los articulos 59 y 60 del Tratado no se oponen a que un Estado miembro obligue a
una empresa establecida en otro Estado miembro y que realice temporalmente obras en el
primer Estado a tener disponibles, durante el periodo de actividad en el territorio del primer
Estado miembro, los documentos previstos en las legislaciones social y laboral a pie de
obra o en otro lugar accesible y claramente identificado del territorio de ese Estado,
siempre que tal medida sea necesaria para permitirle comprobar el cumplimiento efectivo
de su normativa justificada por la salvaguardia de la proteccion social de los trabajadores.

6.3. Imposicion de penalidades y causas de resolucion del contrato

El art. 95.3 del Testo Refundido de la Ley de contratos de las Administraciones
publicas establece “El 6rgano de contratacion podrd acordar la inclusion en el pliego de
clausulas administrativas particulares de unas penalidades distintas a las enumeradas en el
parrafo anterior cuando, atendiendo a las especiales caracteristicas del contrato, se
considere necesario para su correcta ejecucion y asi se justifique en el expediente.”

Este articulo se incluye bajo la rubrica “demora en la ejecucion”, por lo que hay que
hacer la siguiente reflexion: estas penalidades distintas a que alude el texto legal s6lo viene
referidas a los casos de demora en la ejecucion, pudiendo el érgano de contratacion
establecer solamente y en este caso otro tipo de penalidades econdmicas distintas a las
establecidas ex lege?

En caso afirmativo, el propio contenido del articulado no daria pie a que por via de
penalidad se pudieran establecer incumplimientos derivados de la ejecucion sobre las bases

de clausulas sociales establecidas en el pliego.

La limitacién impuesta a las penalidades tnicamente en caso de demora parece
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también reflejarse en el Reglamento general de contratos de las Administraciones publicas,
pues en su articulo 98 relativo a la prérroga del plazo en los supuestos de imposicion de
penalidades establece :

“Cuando el organo de contratacion, en el supuesto de incumplimiento de los plazos
por causas imputables al contratista y conforme al articulo 95.3 de la Ley, opte por la
imposicion de penalidades y no por la resolucion, concedera la ampliacion del plazo que
estime resulte necesaria para la terminacion del contrato.”

En cuanto a las causas de resolucion del contrato, ya hemos visto como el art. 110
del Texto Refundido contiene un numerus apertus en el cual, y con el cuidado que merece
por nuestra parte esta reflexion, pueden establecerse causas por incumplimiento de las
prescripciones sociales contenidas en el pliego en cuanto a la ejecucion del contrato,
incluyendo entre ellas las prohibiciones sobrevenidas a las que se ha hecho referencia en el
presente dictamen apartado 11.3.

III ESPECIAL REFERENCIA A LA APLICACION DE CRITERIOS DE
ESTABILIDAD EN EL EMPLEO EN LA CONTRATACION PUBLICA.

1.  El concepto de estabilidad en el empleo.

Pese a la comun utilizacion de la expresion estabilidad en el empleo en el campo de
las ciencias sociales o de la actividad politica y sindical, no resulta nada facil establecer una
definicion de la misma con limites precisos que permitan la aplicacion practica de medidas
que la favorezcan en la contratacion administrativa, de forma compatible con el

ordenamiento juridico y, sobre todo, con la seguridad de que se estd contribuyendo a dicha
finalidad.

Indagando el significado que dicha expresion resume desde el punto de vista
econdmico o politico encontramos que se trata tanto de un objetivo con el que se persigue
conseguir una permanencia en la situacion de empleo de la poblacion activa ocupada, como
de favorecer la reinsercion laboral de las personas que pierdan su empleo. Dicho objetivo,
ademds, nunca va so6lo en las politicas de fomento del empleo desarrolladas por los
gobiernos de uno y otro signo en los paises de la UE, y siempre va acompanado de los que
tienen por finalidad favorecer el acceso al trabajo de los desempleados en general vy,
especialmente, de los jovenes, de las personas que buscan su primer empleo o de las que
pertenecen a colectivos o sectores sociales con mas dificultad de acceso al mundo laboral.
Desde el anterior punto de vista, lo relevante es el mantenimiento de la situacion de empleo
de la poblacion ocupada y el crecimiento de las oportunidades de trabajo de la que se
encuentra en situacion de paro o busca un empleo, bien sea por primera vez o para cambiar
o mejorar el que tiene. Es decir, no se trata de que las personas tengan un trabajo para
siempre, sino de que puedan tener o encontrar siempre trabajo y que éste sea acorde a su
capacidad y cualificacion.
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En el 4mbito laboral, sin embargo, la estabilidad en el empleo se entiende también
en relacion con las condiciones laborales de los trabajadores asalariados por cuenta ajena vy,
en particular, con la duracion de su contrato de trabajo, e indirectamente con los derechos
economicos del trabajador, entre los que hay que recordar, por su importancia, los derechos
a las prestaciones sociales en caso de desempleo, jubilacion u otros. En este contexto, la
estabilidad laboral que se reclama por las organizaciones representativas de dichos
trabajadores se traduce en el objetivo de conseguir una mayor duraciéon de los contratos
laborales ofertados por las empresas y, consecuentemente, por decirlo sin dobleces, de
evitar el abuso de la contratacion temporal de corta duracién o en condiciones precarias,
objetivo en el que han coincidido el Gobierno Valenciano y los agentes sociales en el
PAVACE y al que también contribuyen las medidas de fomento del empleo estable
adoptadas por el Gobierno central en los ultimos afios.

Como conclusion de este aspecto hay que decir que ambos enfoques han de
conjugarse y, a su vez, hacerse compatibles con la ineludible necesidad de las empresas de
adaptar sus plantillas de trabajadores a las necesidades de produccion o a las exigencias de
competitividad y productividad que impone la libre concurrencia y el progreso técnico. Por
ello, para contribuir al objetivo anterior, resulta clave determinar cudndo se produce ese
abuso en el recurso a la contratacion temporal o precaria, por no encontrarse justificada por
las circunstancias o necesidades objetivas de las empresas, tanto en el corto como en el
medio o largo plazo. Como veremos, esto no resulta nada facil estimarlo en el marco de un
procedimiento administrativo de contratacion.

2. Tipologia de la contratacion laboral por cuenta ajena.

De acuerdo con las normas vigentes en materia laboral existen tres clases de
contratos laborales de trabajadores en funcion de su duracion:

a) Los contratos de duracion indefinida, entre los que se incluyen actualmente los
contratos de trabajadores fijos discontinuos, que en ambos casos se encuentran
incentivados por las medidas de fomento del empleo estable aprobadas por el
Gobierno en los ultimos afios, particularmente, cuando se producen por
transformacion de un contrato temporal en indefinido y también cuando se trata de
la contratacion de personas con dificultades de insercion laboral (jovenes, mayores
de 45 afios, minusvalidos, ...).

b) Los contratos temporales o de duracion determinada, casi siempre inferior a un afio,
que incluyen tanto los contratos que tienen por finalidad la realizacién de una obra o
servicio determinado, como los de interinidad para cubrir vacantes temporales o
necesidades eventuales, los contratos en practicas y los de formacién, los de
jubilacién parcial y los de relevo. Hay que destacar que también en este caso hay
contratos que se encuentran incentivados por las medidas de fomento del empleo
estable, cuando se trata de personas pertenecientes a algunos colectivos con
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dificultades de insercion laboral.

Ademas de por su duracion, los anteriores contratos pueden subdividirse a su vez en
dos grupos en funcion de la dedicacion contratada al trabajador: los contratos a tiempo
completo y los contratos a tiempo parcial, segun que su dedicacion sea inferior o no a la
estipulada en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, a la maxima prevista en la
legislacion.

En principio, cabe presuponer que solo los contratos de duracion indefinida son
representativos del empleo estable, independientemente de que sean a tiempo completo, a
tiempo parcial o fijos discontinuos. No obstante, ha de tenerse en cuenta, como ya hemos
indicado anteriormente, que determinados contratos de caricter temporal se encuentran
incentivados por las medidas de fomento del empleo, con objeto de facilitar la insercion
laboral de personas desempleadas y con dificultades de encontrar o mantener un empleo,
como un primer paso hacia la estabilidad o como medio de fomentar un empleo que no
podria darse de otra forma en condiciones de competencia.

3.  Posibles incidencias de la estabilidad laboral en la contratacion publica

Mediante la contratacion publica, la Administracion ha de adquirir bienes o
prestaciones necesarios para el ejercicio de sus funciones, debiendo para ello seleccionar
una empresa que, no estando incursa en causas de prohibicion de contratar, sea
suficientemente solvente para efectuar tales prestaciones y que, en condiciones de
publicidad y concurrencia, haya presentado la oferta o proposiciéon econdémicamente mas
ventajosa, ajustandose a las condiciones establecidas por la Administracion para tales
bienes o prestaciones.

De acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico, una vez concluidas las
actuaciones preparatorias, establecidas las condiciones del contrato y efectuada la
licitacion, en los procedimientos que se siguen han de alcanzarse, con caracter general y
técnicamente, tres objetivos:

a) La seleccion de la empresas que, habiendo concurrido a la licitacion, retinen los
requisitos de capacidad y solvencia econémico-financiera y técnica o profesional para
las prestaciones objeto del contrato.

b) La determinacion de la oferta econdmicamente mds ventajosa en relacién con el
objeto del contrato, entendiendo por tal la que ofrece la mejor relacion entre la
calidad o rentabilidad de su proposicion y el precio ofertado, siempre que no se
consideren equivalentes u homogéneas las condiciones de calidad de las distintas
ofertas, en cuyo caso, como sucede en la subasta, simplemente serd la de precio mas
bajo.

¢) La ejecucion del contrato conforme a las condiciones pactadas y el cumplimiento
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de las obligaciones y compromisos, de toda indole, adquiridos por las partes y, en
particular, por el contratista.

En ese contexto, trataremos de analizar a continuacion en qué medida la estabilidad
laboral es relevante para la consecucion de tales objetivos y, en su caso, de qué forma
practica pueden aplicarse criterios que la tengan en cuenta en las distintas fases de la
contratacion publica, bien porque pueda considerarse un factor significativo de la solvencia
técnica o profesional, bien porque pueda serlo de la calidad de las prestaciones ofertadas o
efectuadas por las empresas y, por tanto, de mayores o menores ventajas economicas, o
bien porque se estime conveniente para el interés general establecer obligaciones de
estabilidad laboral durante la ejecucion de los contratos publicos

4. Relaciones entre estabilidad laboral y capacidad y solvencia de las empresas

Los articulos 17, 18 y 19 de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas
establecen los medios con los que las empresas podran acreditar su solvencia técnica o
profesional, cuando concurran a una licitacion publica, seglin se trate de contratos de obras,
de suministros o de otro tipo de contratos, respectivamente.

Antes que nada, es necesario recordar e insistir que dichas normas se limitan a
indicar los medios utilizables sin acompafiarlos de ninglin criterio general o particular
adicional que, basandose en aquellos, determine cuando una empresa puede considerarse
solvente desde el punto de vista técnico o profesional, asi como tampoco desde el
econdmico o financiero. Esta determinacion corresponde hacerla al érgano de contratacion
para cada contrato que se licite, estableciendo tales criterios de forma acorde con el objeto y
las caracteristicas del mismo. Asi se dispone en articulo 11 del Reglamento General de la
Ley (aprobado por Real Decreto 1098/2001), estableciendo que, en los contratos en los que
no es exigible la previa clasificacion de las empresas licitadoras, el 6rgano de contratacion
fijara en el pliego de clausulas administrativas particulares la referencia a los criterios que
basados en los medios previstos en la Ley, se aplicaran para determinar la seleccion de las
empresas que podran acceder a la adjudicacion del contrato. Igualmente, la citada norma
establece también dicha posibilidad en aquellas licitaciones en las que se exige la
clasificacion empresarial de los licitadores -lo cual significa que las empresas ya han
acreditado previamente y con caracter general su solvencia en la actividad objeto de
contratacion-, si bien en este Ultimo caso exige que se utilice el procedimiento restringido
por ser el que resulta coherente con dichas condiciones de licitacion. Al respecto, y para
evitar los malentendidos que en ocasiones inducen los términos utilizados, hay que decir
que el procedimiento que nuestra legislacion denomina procedimiento restringido se
encuentra tan abierto a la concurrencia como el que se denomina procedimiento abierto,
maxime si en la licitacion se exige la clasificacion.

Como es légico, entre los medios previstos por la Ley para acreditar la solvencia

técnica y profesional de la empresa se encuentran, junto a los que informan de la
experiencia empresarial y de sus bienes de equipo, los que lo hacen de los recursos
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humanos de los que la empresa dispone y, en especial, de los que pone a disposicion de la
Administracion para ejecutar los trabajos o prestaciones objeto de contratacion.

Para acreditar la solvencia técnica o profesional de una empresa en los contratos de
obras, el articulo 17 de la Ley establece como medios que se consideran significativos de la
misma los siguientes:

- Los titulos académicos y experiencia del empresario y de los cuadros de la
empresa y, en particular, del o de los responsables de obras. (art.17-a)

- Los efectivos personales medios anuales de la empresa, su grado de estabilidad y
la importancia de su equipo directivo, todo ello referido a los ultimos tres afos.
(art. 17-d).

- Los técnicos o las unidades técnicas, integradas o no en la empresa, de los que
disponga para ejecutar las obras. (art. 17-¢)

Andlogamente, el articulo 18 establece, para los contratos de suministros, los
siguientes:

- Los técnicos o unidades técnicas, integradas o no en la empresa, participantes en el
contrato, especialmente de aquellos encargados del control de calidad, asi como,
en su caso, grado de estabilidad en el empleo del personal integrado en la
empresa.(art.18-c)

- El equipo técnico y los medios de estudio e investigacion de la empresa, junto a las
medidas empleadas para asegurar la calidad.

Por ultimo, el articulo 19, a diferencia de los dos preceptos anteriores, comienza
diciendo que en los demds contratos regulados en esta Ley (servicios, consultoria y
asistencia, gestion de servicios publicos y especiales) “la solvencia técnica o profesional de
los empresarios debera apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad”, y a continuacion afiade que todo ello podra acreditarse por uno o
varios de los medios que se relacionan, entre los que se encuentran los siguientes:

- Las titulaciones académicas y profesionales de los empresarios y del personal de
direccion de la empresa y, en particular, del personal responsable de la ejecucion
del contrato.

- El equipo técnico y unidades técnicas participantes en el contrato, estén o no
ambos integrados directamente (sic)en la empresa del contratista, y especialmente
los responsables del control de calidad.

- El promedio anual de personal, su grado de estabilidad en el empleo y la plantilla
del personal directivo durante los Gltimos tres afios.

- Cuando se trate de servicios complejos o que respondan a un fin especial, también
podran ser relevantes para acreditar la solvencia técnica, los medios de estudio e
investigacion de que disponga la empresa.

De lo expuesto, puede concluirse que, de acuerdo con la Ley y a excepcion del
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contrato de suministro, pueden considerarse factores comunes significativamente
representativos de la solvencia técnica o profesional de una empresa las siguientes
circunstancias en materia de personal:

a) La titulacion académica o profesional del empresario individual o, en el
supuesto de sociedades, de los administradores y personal directivo de la
empresa.

b) La titulacion académica y profesional del personal técnicamente responsable de
la ejecucion de los trabajos o prestaciones objeto de contratacion.

c) Los técnicos de que disponga la empresa para la ejecucion de los trabajos, estén
o no integrados en la empresa. En este caso, la Ley no limita qué circunstancia
es significativa y, por tanto, puede referirse tanto a su nimero como a su
cualificacion académica o profesional

d) El volumen medio y el grado de estabilidad de los trabajadores empleados por
la empresa en su pasado mas reciente (tltimos tres afos).

En el supuesto de contratos de suministro, el articulo 18 de la LCAP no incluye las
circunstancias expresadas en los apartados a), b) y d) anteriores.

Complementariamente, en todo tipo de contratos, excepto en los de obras, la Ley
también prevé la posibilidad de requerir otros recursos de personal, cuando sean
significativos de la solvencia técnica necesaria, como son los que se dediquen a tareas de
estudio o investigacion o al control de calidad.

En consecuencia, de lo establecido en los mencionados preceptos en el TRLCAP y
en el articulo 11 de su Reglamento resulta evidente que, para todo contrato, e/ organo de
contratacion debe determinar si, para la ejecucion del contrato, se precisa de recursos
humanos con una cualificacion especifica (técnicos y responsables de los trabajos) que
deban intervenir de forma significativa en su ejecucion y, en caso afirmativo, establecer en
el Pliego los minimos que las empresas licitadores deberan acreditar disponer para la
ejecucion del contrato o, lo que es lo mismo, los minimos de personal técnico con los que
la empresa deberd tener una relacion laboral estable u otra relacion juridica cuyo plazo de
vigencia sea igual o superior al de la duracion del contrato. Todo ello, por supuesto, sin
perjuicio del derecho de empresarios, profesionales y trabajadores a rescindir o modificar
sus relaciones contractuales, y de la obligacion del empresario de sustituir cualquier baja en
el equipo técnico necesario para la ejecucidon por otra persona con igual o mejor
cualificacion que la que causa baja.

Una conclusion andloga puede extraerse de lo que se refiere al conjunto del personal
de la empresa, si bien en este caso la Ley no permite que se aplique de forma nominal o
personal, como sucede en el caso anterior con los técnicos responsables de los trabajos
contratados, sino que se refiere a la posibilidad de establecer, como criterio de solvencia
técnica y excepto en el contrato de suministro, el requisito de que las empresas licitadoras
acrediten un minimo numero medio de trabajadores empleados en su pasado mds reciente
(ultimos tres anos) y, en su caso, un minimo grado de estabilidad de su plantilla de
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trabajadores. Ello puede hacerlo el 6rgano de contratacion, estableciéndolo previa y
necesariamente en el Pliego de clausulas administrativas particulares, siempre que el
cumplimiento de dicho requisito se considere significativamente representativo de la
capacidad técnica necesaria para ejecutar el contrato.

En resumen, la legislaciéon de Contratos de la Administraciones Publicas prevé, en
relacion con la estabilidad laboral exigible a las empresas que desean concurrir a un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, dos tipos de criterios de seleccion:

a) La disponibilidad del personal técnico necesario, responsable o encargado de la
realizacion material de los trabajos o prestaciones objeto del contrato, sin cuya
concurrencia o participacion no puede una empresa considerarse técnicamente
solvente para el mismo, por las condiciones de cualificacion académica o
profesional o de experiencia que se precisan para su ejecucion. Este personal
constituye el nucleo sobre el que descansa la capacidad técnica que la empresa
pone a disposicion de la Administracion y, por tanto, es el grupo del que es
exigible no so6lo una mayor estabilidad de su relacion laboral o juridica, sino
incluso un compromiso de la empresa de que hard lo posible por mantenerlo
nominalmente durante la ejecucion del contrato.

b) La dimensién de la plantilla de trabajadores de la empresa, en su pasado mas
reciente, representada por su numero medio de efectivos en los tres ultimos
afios, de los cuales podra exigirse un grado de estabilidad laboral minimo en
funcién de las caracteristicas del contrato y lo significativo de dichas
circunstancias en la solvencia o capacidad técnica de las empresas para
ejecutarlo.

El primero de los criterios anteriores no ofrece grandes dificultades de aplicacion
practica, una vez determinados cudles son los técnicos que deben participar en la ejecucion
del contrato, su titulacion o experiencia y su nimero minimo. En el caso de que sean
personal laboral de la empresa, puede exigirse que estén contratados por tiempo indefinido
0, en su defecto, por duracion igual o superior a la del contrato. La comprobacion de dichos
extremos puede efectuarse mediante la acreditacion de las titulaciones y el informe laboral
que expide habitualmente y con mucha celeridad la Administracion de la Seguridad Social,
y en el que constan los tipos de contrato, las fechas de alta y el grupo de cotizacion al que
deben estar adscritos si han sido contratados como personal técnico.

Mas dificil resulta, en cambio, la aplicacion del segundo de los criterios sin incurrir
en arbitrariedades o producir efectos perversos, es decir, efectos no deseados y contrarios
tanto al objetivo de seleccionar empresas realmente solventes como al objetivo de
contribuir a la estabilidad laboral de los trabajadores.

Como hemos indicado, el segundo criterio se refiere a los efectivos personales de la
empresa en el ultimo trienio anterior al de la licitacion del contrato, es decir, a los recursos
humanos empleados por la empresa en el pasado, por muy reciente que éste sea, pero no a
los que esta empleando en el momento de la licitacion, ni tampoco a los que empleara
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durante la ejecucion del contrato. Por ello, dificilmente puede asociarse el nimero medio de
dichos efectivos a la mayor o menor solvencia de las empresas para ejecutar un contrato
determinado, salvo que por sus especiales caracteristicas o circunstancias se precisen
empresas especialmente experimentadas en movilizar o gestionar un niimero importante de
trabajadores. No obstante, si que puede establecerse un nimero minimo de trabajadores
empleados en el tltimo trienio, como medio complementario de seleccion de las empresas,
cuando se precisa que éstas tengan una dimensién y una experiencia de conjunto
acreditadas en la ejecucion de trabajos andlogos o similares a los del objeto del contrato.

Paradgjicamente, en este criterio, mucho mas relevante que el nimero medio de
trabajadores empleado en el pasado es el numero de trabajadores que contintan en la
empresa en el momento de la licitacion, es decir, del grado de estabilidad de la plantilla,
entendido en este caso como un indicador de la mayor o menor trayectoria o experiencia
conjunta de los equipos de trabajo de la empresa, la cual si puede ser significativa de la
capacidad técnica de la empresa. Por eso, la Ley establece que en el supuesto de que se
utilice el citado criterio, deberd acreditarse dicho extremo y, para ello, no encontramos otra
forma mejor de hacerlo que establecer, mas que un numero medio minimo de efectivos
personales, un nimero minimo de trabajadores estables, como concrecion de ese grado de
estabilidad al que hace referencia la Ley. Hay que advertir que, aunque la Ley utiliza el
término grado, el establecimiento de dicho minimo en términos porcentuales o relativos
respecto del total de efectivos puede producir distorsiones en la comparacion entre
empresas que alejen al criterio de su finalidad y producir efectos no deseados. Por ejemplo,
una empresa que utilice trabajadores fijos discontinuos, pero durante un corto periodo de
tiempo o a tiempo parcial, o que reitere la contratacion y despido temporal de los mismos
trabajadores, podria acreditar un porcentaje de empleos estables muy superior a otra con
mas trabajadores por tiempo indefinido y a tiempo completo y que so6lo utiliza la
contratacion temporal segun las necesidades de la produccion y por tiempo limitado en un
mismo trabajador.

5.  La estabilidad laboral como factor de calidad en los criterios de adjudicacion de
los contratos publicos

En el anterior apartado hemos analizado la posibilidad de aplicacién practica de
criterios de estabilidad laboral en la seleccion de las empresas por su indudable relacion con
la capacidad y solvencia de las mismas, maxime cuando se trata de la estabilidad de, al
menos, el personal que ha de participar en la ejecucion del contrato y que es, junto a los
medios técnicos, el que proporciona la solvencia técnica o profesional necesaria para la
ejecucion del contrato. Desde el punto de vista econémico, ello resulta incuestionable
porque lo que se contrata son los servicios de una empresa, su organizacion, sus recursos
humanos y sus bienes de equipo, y no solo la responsabilidad e intermediacion de la
sociedad o persona fisica titular.

Hemos de recordar que los requisitos de solvencia establecidos determinaran las
empresas que podran acceder a la fase de adjudicacion, de forma que constituyen una
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condicién sin la cual no podra ser tomada en consideracion su oferta o proposicion.

Constituyen, por tanto los requisitos minimos de solvencia que concurren en todas
las empresas que pasan a la fase de adjudicacion y, por tanto, no podran ser relevantes en
¢ésta. Ahora bien, llegados a este punto cabe preguntarse: ;puede ser relevante en la
adjudicacion la mayor solvencia técnica o profesional que la minima exigida?. Y si fuera
asi, ¢ puede tenerse en cuenta la estabilidad en el empleo de los recursos humanos que
justifican esa mayor solvencia técnica?.

Del conjunto normativo formado por las Directivas europeas y la legislacion
espafiola en materia de contratacion publica, se deduce la obligacion de los poderes
publicos de adjudicar los contratos administrativos de acuerdo con una de las siguientes
alternativas:

- O bien a la proposicion de precio mas bajo de entre las presentadas y admitidas en la
fase de adjudicacion,

- O bien a la proposicion u oferta econdmicamente mas ventajosa de acuerdo con los
criterios objetivos establecidos previamente a la licitacion y que deberdn estar
relacionados con el objeto del contrato.

En realidad, desde el punto de vista econdmico y teniendo en cuenta los principios
de buena administracion y de economia y eficiencia en la utilizacién de recursos publicos,
ambos criterios se resumen en uno: la adjudicacién de un contrato debe efectuarse a favor
de la oferta o proposicion que resulte econdmicamente mas ventajosa, comparativamente
con las demds y en términos homogéneos entre ellas. Cuando se considere que no son
relevantes ni significativas las diferencias de calidad, coste o rentabilidad de las distintas
ofertas, la oferta econdémicamente mas ventajosa es simplemente la de precio mas bajo,
mientras que si existen factores de calidad que comportan diferencias significativas en el
valor real, coste o rentabilidad para la Administracion de los distintos bienes o prestaciones
ofertados por las respectivas empresas, la determinacion de la oferta econdémicamente mas
ventajosa serd la que resulte de valorar y ponderar adecuadamente todos los factores que
determinan dichas diferencias. En resumen, por utilizar términos utilizados comtinmente, se
trata de adjudicar el contrato a la proposicion que oferte la mejor relacion calidad/precio,
entendiendo por calidad la mayor o menor concurrencia en una proposicion de los factores
objetivos que la determinan, previamente definidos por el 6rgano de contratacion en el
Pliego de clausulas administrativas particulares.

Como alternativa de la adjudicacién a la oferta de precio mas bajo, que en nuestro
ordenamiento juridico se corresponde con la subasta, asi como también con aquellos
procedimientos negociados en el que el Unico aspecto a valorar o negociar sea el precio, el
articulo 85 de la LCAP establece el concurso como la forma general de adjudicacion de los
contratos, ya sea mediante procedimiento abierto o restringido. En ese caso, el articulo 86
de la misma Ley establece que en los pliegos de clausulas administrativas particulares se
estableceran los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion, o lo que
es lo mismo, para determinar cudl es la oferta economicamente mas ventajosa de entre las
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admitidas, entre los que cita, ademas del precio, los siguientes: la formula de revision, en su
caso; el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, la calidad, la rentabilidad, el
valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el
mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

Por su parte, la regulacion de este mismo aspecto en las directivas europeas es
analoga a la anterior, aunque no obstante, tras casi 10 afios de vigencia, controversias y
jurisprudencia, su mejor formulacién e interpretacion la encontramos recogida en la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro, de servicios y de
obras (2000/0115(COD) DOCE 30/08/2000 COM(2000) 275-final. Propuesta modificada
DOCE 06/05/2002 COM (2002) 236-final), que establece, respecto de los criterios que
pueden utilizarse, lo siguiente: cuando el contrato se adjudique a la oferta
economicamente mas ventajosa para los poderes adjudicadores, distintos criterios
directamente relacionados con el objeto del contrato publico de que se trate: por ejemplo,
la calidad, el precio, la perfeccion técnica, las caracteristicas estéticas y funcionales, las
caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio
posventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecucion.

En cuanto a la interpretacion que subyace en dicho precepto, casi idéntico en las
respectivas Directivas ain vigentes, la Comunicacion Interpretativa de la Comision de
15.10.2001, sobre la legislaciéon comunitaria de contratos publicos (DO C 333 de 28 de
noviembre de 2001) y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos,
indica expresamente:

Como regla general, las Directivas imponen dos condiciones a los criterios que se
aplicaran para determinar la oferta economicamente mas ventajosa. En primer
lugar, debe observarse el principio de no discriminacion’. En segundo lugar, los
criterios utilizados han de suponer una ventaja economica para el poder
adjudicador. El Tribunal de Justicia ha confirmado que el objetivo de las Directivas
consiste en excluir tanto el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores o
candidatos nacionales en cualquier adjudicacion de contratos efectuada por los
poderes adjudicadores, como la posibilidad de que un organismo financiado o
controlado por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho
publico se guie por consideraciones que no tengan cardcter econémico.’

La caracteristica comun a los criterios utilizados para valorar las ofertas es que, al
igual que los criterios que se citan a modo de ejemplo, todos ellos deben referirse a

.7 . . . . ., 7
la naturaleza de la prestacion objeto del contrato o a sus condiciones de ejecucion’.

> Cualquier criterio que favoreciese a los licitadores locales y que mermera las posibilidades de los licitadores
potenciales, establecidos en otros estados miembros, de llevarse el contrato considerado y prestar los servicios
objeto del mismo, constituiria una restriccion de la libre prestacion de servicios, a efectos de lo dispuesto en el
articulo 49 (ex59) del Tratado CE.

% Sentencia de 3.10.2000 en el asunto C-380/98 “Universidad de Cambridge” apartado 17.

7 Conclusiones del Abogado General Darmon, presentadas el 4 de mayo de 1988 en el asunto Beentjes citado.
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Su finalidad es permitir a los poderes adjudicadores comparar las ofertas de manera
objetiva, a fin de determinar la que mejor responde a sus necesidades en el marco de
un contrato dado. Todo criterio de adjudicacion ha de permitir valorar las
cualidades intrinsecas de un producto o servicio.

Los criterios de adjudicacion deben, por tanto, estar vinculados al objeto del
.. . .r 8
contrato o a sus condiciones de ejecucion.

Entre los criterios que se mencionan a modo de ejemplo en las Directivas no figuran
criterios sociales. Sin embargo, si por «criterios socialesy entendemos aquellos que
permitan evaluar, por ejemplo, la calidad de un servicio destinado a personas
desfavorecidas’, podemos considerar que éstos son aceptables, dado que contribuyen
a seleccionar la oferta economicamente mads ventajosa a tenor de lo previsto en las
Directivas.

Por el contrario, los cupos de contratos reservados para una categoria dada de
proveedores o las preferencias de precios, por ejemplo, serian incompatibles con las
actuales Directivas sobre contratos publicos. Lo mismo cabe decir de los criterios
que se refieran al grado en que los licitadores empleen a una determinada categoria
de personas o apliquen un programa de promocion de la igualdad de oportunidades,
esto es, dicho de otro modo, de los criterios que son ajenos al objeto del contrato o a
las condiciones de ejecucion del mismo. Estos criterios, que no contribuyen a
seleccionar la oferta economicamente mas ventajosa, quedan excluidos por las
actuales Directivas, habida cuenta de que su finalidad debe consistir en hacer
posible la evaluacion de las cualidades intrinsecas de un producto o una prestacion.
Por lo demas, dichos criterios se considerarian incompatible con los compromisos
adquiridos por los Estados miembros a través del Acuerdo sobre Contratacion
Publica celebrado en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio.

En consecuencia, de acuerdo con el ordenamiento juridico comunitario, no resulta
posible utilizar la estabilidad en el empleo como un criterio de adjudicacién en un contrato
publico, cuando dicho criterio no guarda una relacion directa con el objeto del contrato o
con las condiciones de ejecucion del mismo. Sin embargo, en algunos tipos de contrato si
que puede resultar posible determinar criterios de adjudicacién que cumplan dicho requisito
y que impliquen o contribuyan indirectamente al empleo por parte de las empresas
contratistas.

La propia Comision, en la comunicacion antes citada, apunta esa posibilidad cuando
sefala en el resumen que las Directivas sobre contratacion publica ofrecen, por lo demas,
distintas posibilidades a la hora de tomar en consideracion, con motivo de un

¥ Véase, por ejemplo, el articulo 30.1 de la Directiva 93/37/CE.

? De cara a un contrato destinado a prestar servicios informaticos a todos los empleados de un municipio,
podria figurar en principio entre los criterios a considerar para determinar una oferta economicamente mas
ventajosa el del método propuesto por el licitador para garantizar, en todo momento y de manera satisfactoria,
un servicio de calidad que responda a las necesidades especificas de cualquier persona discapacitada.
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procedimiento de contratacion, aspectos sociales que guarden relacion con los productos o
prestaciones solicitados, especialmente al definir las especificaciones técnicas y los
criterios de seleccion.

Probablemente, el criterio mas general que podemos encontrar, con excepcion del
contrato de suministro, sea el de la valoracion de la propuesta técnica de realizacion de los
trabajos objeto del contrato, teniendo en cuenta los que se van a efectuar directamente por
la empresa y aquellos otros que serdan objeto de subcontratacion a terceros. Con caracter
general, pero especialmente cuando los gastos de personal son el principal o uno de los
principales componentes del presupuesto de ejecucion del contrato, el recurso a la
subcontratacion afecta negativamente al valor técnico de la prestacion efectivamente
realizada, por la diferente distribuciéon de costes que se produce para la empresa
adjudicataria en funcioén de lo que subcontrata. Por decirlo de una forma mas clara, cada
vez que un contratista principal subcontrata una prestacion deberd abonar al subcontratista
un precio por sus servicios que deberd incluir los costes directos de los mismos, la
proporcion correspondiente de gastos fijos o generales del subcontratista, su beneficio
industrial y, en todo caso, el IVA, aunque este ultimo lo podra compensar con el
repercutido. El resultado de todo ello es que aumenta la proporcion de recursos destinados a
financiar costes adicionales de gestion y beneficio industrial y disminuye la que puede
destinarse a retribuir el coste de los factores de produccion empleados, es decir, del
personal y de los bienes de equipo.

Un caso particular lo constituyen los contratos de consultoria y asistencia o los de
aquellos servicios que requieran fundamentalmente de servicios personales o de la
concurrencia de profesionales o de personas con una determinada cualificacion o
experiencia, como por ejemplo los administrativos especiales de asistencia social o los del
Grupo V (Servicios de Tecnologias de la Informacion o de las Comunicaciones) de la
vigente clasificacion de servicios. En estos supuestos, no se puede negar que la valoracion a
priori de la calidad de la propuesta técnica de ejecucion de los trabajos ha de tomar en
consideracion de nuevo, junto con la metodologia y el plan de trabajo, las caracteristicas,
composicion y adecuacion al objeto del contrato, titulaciones, experiencia y estabilidad o
compromiso de dedicacion del personal que cada empresa pone a disposicion de la
Administracion para la ejecucion de los trabajos.

Es decir, cuando el objeto del contrato comprende una parte importante o
significativa de prestaciones o trabajos que han de ser efectuados por el personal que la
empresa licitadora se compromete a destinar a la ejecucion del contrato, dicho personal y
su dedicacion al contrato constituyen, precisamente, una de las partes principales de lo
ofertado por la empresa en su proposicion y, por tanto, uno de los aspectos que no solo se
puede valorar, porque guarda relacion directa con el objeto del contrato, sino que se
deberia siempre valorar en la fase de adjudicacion, porque es un aspecto determinante de
la calidad de la propuesta ofertada y de las ventajas economicas que ésta presenta,
comparativamente con las demads ofertas. Esto puede decirse en general de todo tipo de
contrato, excepto en el contrato de suministro, donde normalmente las prestaciones o
trabajos efectuados por el personal de la empresa adjudicataria suelen ser poco
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significativos en relacion con el importe total del contrato, salvo en los contratos de
suministro en que se exigen condiciones especiales de fabricacion o de control de calidad
de los productos o comprenden el mantenimiento posterior de equipos o sistemas de
informacion.

No se trata, sin embargo, de repetir la aplicacion de criterio de solvencia técnica
alguno ni de volver a valorar la experiencia o cualificacién profesional que se hubiera
establecido en la fase de seleccion de las empresas como uno de los requisitos minimos
para acceder a la adjudicacion. De lo que se trata es de llegar a valorar la propuestas
técnicas, en términos comparativos entre ellas, de forma que dicha valoracion sea
representativa o guarde correlacion con las horas-trabajo comprometidas u ofertadas,
valoradas o ponderadas en funcion de la cualificacion, experiencia, categoria profesional
v grado de estabilidad del personal al que se refieren. En dicha valoracion, se otorgaran,
por ejemplo més puntos o unidades a la hora-trabajo de un trabajador cuya titulacion o
categoria sea superior que a la de otro con menor titulacion o categoria, y en cada grupo se
puntuard a su vez mas las horas de quien acredita una experiencia mayor o tiene una mayor
estabilidad en la empresa, que a las de otros que no retnan esas circunstancias. La mayor
puntuacion corresponderd, por tanto, a las horas-trabajo de un titulado superior
universitario, que esté¢ contratado como tal por tiempo indefinido y cuyos afios de
experiencia se encuentren en el tramo mas alto de la escala que se haya establecido. Por el
contrario, la menor puntuaciéon correspondera a las horas-trabajo de un trabajador no
cualificado, contratado temporalmente y en el menor de los tramos de experiencia.

En el ejemplo siguiente se muestra un ejemplo de forma de aplicacion practica de
dicha valoracion, para lo cual se ha construido una matriz de coeficientes para medir
homogéneamente la dedicacion del personal ofertada por una empresa cualquiera en una
licitacion de obras o de servicios en los que sean significativa la participacion de personal
de distinta cualificacion, experiencia, abarcando todas las categoria profesionales
comprendidas en los distintos grupos de cotizacion a la Seguridad Social. Por razones
practicas, el personal de alta direccion y administradores o socios ejecutivos se asimilan al
grupo que de acuerdo con su titulacion les corresponda. Los coeficientes se han obtenido
integrando tres componentes:

a) Las retribuciones basicas del personal que participa en la ejecucion del contrato,
representadas en este ejemplo por las bases minimas de cotizacion a la Seguridad
Social de los distintos grupos profesionales. A la menor de ellas se le ha asignado el
valor de la unidad y el resto se ha obtenido proporcionalmente.

b) La experiencia profesional (no obtenida necesariamente en la empresa) y la
correspondiente productividad media del personal técnico o directivo que la
empresa pone a disposicion de la ejecucion del contrato, representadas en este caso
por los valores establecidos por el Reglamento General de la LCAP para el céalculo
del indice de tecnicidad de las empresas en la clasificacion de contratistas de obras.
El mayor de dichos valores incrementa el factor del apartado a) en un 100%
(méxima productividad) y el resto proporcionalmente. La maxima productividad se
ha atribuido a un titulado superior universitario, contratado como tal y con mas de
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15 afios de experiencia.

La relacion laboral o de servicios del personal que participa en la ejecucion del
contrato y la variacion en el coste o retribucion de dicho personal en funcion de la
misma. En el ejemplo, este componente incrementa o no a los anteriores en un
15%, en funcidn de que el personal pertenezca a la plantilla estable de la empresa o,
por el contrario, sea personal temporal o de las empresas o profesionales que el
licitador subcontratara en caso de adjudicacion.
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brag |

N\
Cuadro nim. 1 &5
Ejemplo de modelo para la valoracion de la dedicacion del personal que participa en

la ejecucion de un contrato, contenida en la propuesta técnica o plan de trabajo de
una oferta o proposicion

Grupo de
cotiz.
Seg.
Soc.

Categorias profesionales Coeficient | Num de trabaj. | Num de horas | Valor técnico
e (1) que ofertadas (2) | relativo (ptos.)
participaran (Hx(2)

A) Directivos y personal laboral fijo de la empresa (contratados por tiempo
indefinido)

1

Titulados superiores y personal alta direccion

Con mas de 15 afios de experiencia| 3.43

Entre 5y 15 afios de experiencia| 3.21

Menos de 5 afios de experiencia| 3.00

2 | Titulados medios universitarios
Con mas de 10 afios de experiencia| 2.32
Con menos de 10 afios de experiencia| 2.14
3 | Jefes administrativos y de taller (Técnico no univ.) | 1.69 | | |
4 | Ayudantes no titulados/Encargados de obra | 144 | | |
5-11 | Resto de grupos (minimos estimados) | 1.15 ‘ | ‘
| | | | Subtotal A |
B) Asistencias, personal contratado temporalmente o personal de empresas subcontratadas
1 | Titulados superiores y personal alta direccion
Con mas de 15 afios de experiencia| 2.98
Entre 5y 15 afios de experiencia| 2.79
Menos de 5 afios de experiencia| 2.61
2 | Titulados medios universitarios
Con mas de 10 afios de experiencia| 2.02
Con menos de 10 afios de experiencia| 1.86
3 | Jefes administrativos y de taller (Técnico no univ.) | 1.47 | | |
4 | Ayudantes no titulados/Encargados de obra | 125 | | |
5-11 |Resto de grupos (minimos estimados) | 1.00 | | |
| | ‘ | Subtotal A ‘
| | \ | Total A+B |
Nota: | La dedicacion al contrato de los socios con funciones directivas y administradores de la empresa adjudicataria puede

incluirse, en su caso, entre los del grupo y apartado que corresponda a su titulacidn y situacion laboral, respectivamente.
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En un modelo como el anterior seria necesario, ademas, determinar en el pliego el
peso relativo o ponderacion que la valoracion de la dedicacion del personal ofertada por la
empresa ha de tener en el conjunto de criterios establecidos para determinar la oferta mas
ventajosa de las presentadas a la licitacion. Ello dependerd del tipo y caracteristicas del
contrato.

En el supuesto de un contrato de obras en el que, por ejemplo, uno de los criterios
de adjudicacion sea el valor técnico de la oferta o la mayor o menor calidad de la propuesta
técnica de realizacion de los trabajos, debe tenerse en cuenta el peso que los costes de
personal tienen en el conjunto de los trabajos objeto de contratacion.

A modo ilustrativo, un estudio efectuado sobre los costes medios en el sector de la
construccion, efectuado sobre datos que abarcan desde 1980 hasta 1994 y cuyos resultados
figuran publicados en el Boletin Informativo del Ministerio de Fomento, ofrece la siguiente
estructura de costes con base en 1990:

Cuadro num. 2

Estructura de costes por tipo de obra

Total Edificacion  Ingenieria civil
Consumos intermedios 62.78 63.26 61.31
Remuneracion de asalariados 37.22 36.74 38.69
Total costes construccion 100 100 100

De acuerdo con dichos indicadores, el peso especifico de los costes de personal en
el sector de la construccion se sitia, por término medio ponderado, por debajo del 40% del
total de costes de las obras y, por tanto, la valoracion de la dedicacion del personal ofertada
en una licitacion tampoco deberia sobrepasar ese limite, referido al total de la valoracion de
la propuesta técnica y salvo que las obras presentaran particularidades que requirieran un
uso mas intensivo de mano de obra.

6.  Estabilidad en el empleo y condiciones de ejecucion del contrato

Una vez analizada la posibilidad de tener en cuenta la estabilidad laboral de los
trabajadores de cualquier licitador durante la fase de seleccion de las empresas que podran
acceder a la adjudicacion, asi como la posibilidad de valorar comparativamente, en la fase
de adjudicacion, las respectivas ofertas o propuestas de dedicacion del personal que va a
participar en la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta la cualificacion de dicho personal
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y su vinculacion estable a la empresa, procede ahora estudiar qué posibilidades existen de
que dicho criterio sea tenido en cuenta o incluso exigido durante la ejecucion del contrato.

Para ello, nos hemos de retrotraer al momento en el que se establecen las
especificaciones o prescripciones técnicas y el correspondiente Pliego de Clausulas
Administrativas particulares del contrato, ya que es en éstos donde se han de establecer las
condiciones de ejecucion del contrato, las obligaciones de caracter laboral, de seguridad o
de cualquier otra indole que ha de cumplir el adjudicatario y, en su caso, la forma en que la
Administracion ejercera la vigilancia de su cumplimiento.

En general, existen grandes diferencias entre lo que es exigible a un licitador en las
fases de seleccion y de adjudicacion del contrato y lo que es exigible al adjudicatario de
dicha licitacion. En la fase de seleccion se ha de examinar exclusivamente la capacidad y
solvencia de los licitadores, en base a su pasado mas reciente y a sus medios o recursos en
el momento anterior a la licitacion, lo cual excluye cualquier exigencia que pueda ser
discriminatoria por no ser adecuada para dicha finalidad o por no encontrarse al alcance de
cualquier empresa solvente, espafiola o de cualquier estado miembro de la UE.

Andalogamente, hemos visto como en el procedimiento de adjudicacion la
Administracion debe limitarse a valorar, desde el punto de vista econdomico, las mayores o
menores ventajas de las prestaciones y precios ofertados en una licitacion, es decir, de
aquello que el contratista pondra a disposicion de la Administracion para la ejecucion del
contrato y que, en el caso del personal, se concreta en una determinada dedicacion de
personas con distintas cualificaciones, experiencia y vinculacioén con la empresa.

En cambio, en la ejecucion del contrato las obligaciones del adjudicatario se derivan
de las condiciones de ejecucion establecidas previamente en los Pliegos por la
Administracion contratante, las cuales han sido aceptadas por el adjudicatario en la
licitacion y cuyos costes econdmicos, si los hay, se encuentran incluidos en el presupuesto
de licitacién y en el precio de adjudicacion, es decir, forman parte de lo contratado y
pagado por la Administracion. Obviamente, tampoco podran ser condiciones
discriminatorias o cuyo cumplimiento fuera imposible para las empresas o trabajadores de
otros paises o territorios de la UE distintos de los de la Administracion contratante.

La misma Comunicacién de la Comision Europea antes citada concluye que una
posible forma de fomentar la persecucion de objetivos sociales es la aplicacion de
clausulas contractuales o “condiciones de ejecucion del contrato”, siempre que éstas se
ajusten al derecho comunitario y, en particular, que no tenga un efecto discriminatorio
directo o indirecto para los licitadores de los demas miembros, y anade: A modo de
ejemplo, una clausula por la que se exija que el adjudicatario emplee a un numero o un
porcentaje determinado de desempleados de larga duracion o jovenes aprendices, sin
exigir que los desempleados o aprendices pertenezcan a una region dada o dependan de un
organismo nacional, con vistas a la ejecucion de un contratos de obras, no constituye a
priori una discriminacion contra los licitadores de los demas Estados miembros.
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Dicha posicion de la Comision se vio reforzada en la tramitacion de la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo antes citada, en cuya propuesta modificada
fueron aceptadas las enmiendas 10 y 127 del Parlamento en los textos siguientes, que tienen
en cuenta también la conveniencia de facilitar un acuerdo entre los colegisladores y que se
concretan en un considerando y en nuevo articulo en la parte dispositiva:

Considerando: «(29) Las condiciones de ejecucion de un contrato serdn
compatibles con la Directiva siempre y cuando no sean directa o indirectamente
discriminatorias y se sefialen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones.
Pueden tener por objeto favorecer la formacion profesional en el lugar de trabajo, el
empleo de personas que tengan especiales dificultades de insercion, combatir el paro o
proteger el medio ambiente. Asimismo, pueden crear obligaciones, aplicables a la
ejecucion del contrato, como, en particular, contratar a desempleados de larga duracion o
establecer acciones de formacion para los desempleados o los jovenes, respetar en lo
sustancial las disposiciones de los convenios fundamentales de la OIT en el supuesto de
que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho nacional, o contratar un numero de
personas discapacitadas superior al que exige la legislacion nacionaly.

«Articulo 26 bis Condiciones de ejecucion del contrato

Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacion con la
ejecucion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que
se ejecute un contrato podran referirse, particularmente, a consideraciones de tipo social y
medioambientaly.

Por todo ello, como conclusion puede decirse que nada en las Directivas europeas ni
en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas parece impedir que, entre las
condiciones de ejecucion del contrato, se establezcan aquellas condiciones de estabilidad
laboral que deba observar la empresa adjudicataria durante dicha ejecucion, especialmente
con las siguientes finalidades:

a) Mantener, durante la ejecucion del contrato y como minimo, las condiciones de
solvencia técnica y profesional que sirvieron de base para la seleccion de la
empresa adjudicataria.

b) Mantener o impedir la depreciacion del valor técnico o la calidad de la oferta
efectuada por el adjudicatario, en lo que se refiere a las caracteristicas y
dedicacion del personal ofertado por la empresa.

c) Respetando el principio de no discriminacion comunitaria, cooperar en la
consecucion de objetivos de fomento del empleo estable en las contrataciones de
personal que deba efectuar el adjudicatario durante la ejecucion del contrato, en
las que se puede establecer la obligacion de contratar desempleados o personas
pertenecientes a colectivos con dificultades de acceso al trabajo.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Con caracter general

1%.- La aplicacion de criterios sociales en los procedimientos de contratacién publica es
posible siempre que, ademds de ajustarse a las Directivas europeas reguladoras de dichos
procedimientos, sean compatibles con el Derecho comunitario, especialmente, con el
derecho a la libre circulacion de mercancias y servicios y a los principios de publicidad y de
no discriminacion de los licitadores de cualquier Estado de la UE.

2%.- La Generalitat Valenciana debera realizar un esfuerzo para que aquellos productos o
servicios que desea contratar den lugar a la integracion de aspectos sociales. En el caso
concreto de los contratos de suministro, procurard que el objeto a suministrar pueda ser
ofertado con condiciones especiales de manejo o accesibilidad a personas con minusvalia.
Asimismo, en el caso de servicios podrd, dependiendo del objeto del servicio, determinar,
aspectos de integracion en la prestacion del mismo.

3%.- La consecucion de aspectos sociales también por via de la contratacion publica puede
llevarse a cabo mediante la licitacion de contratos especificos que tengan por objeto la
formacion de personas en situacion de riesgo de exclusion (parados de larga duracion,
discapacitados, jovenes de menores de 25 afios, etc...)

4% - Mediante la adopcion de una norma especifica, la Generalitat Valenciana podria hacer
uso de la reserva de un porcentaje de licitaciones a entidades sin animo de lucro que,
cumpliendo con el objeto del contrato, fomenten la incorporacion de personas con
minusvalia al mercado laboral, como ha hecho la Generalitat de Cataluiia.

5%.- Los pliegos de prescripciones técnicas deberan reflejar la normativa vigente en materia
de prevencion de riesgos laborales que sea aplicable en relacion con el objeto del contrato.
En el caso concreto del contrato de obras, ademads, los proyectos tendrdn en cuenta, en su
caso, la legislacion vigente en materia de accesibilidad y eliminacion de barreras
arquitectonicas. Igualmente, en los contratos de suministro que atendiendo a la naturaleza
del producto a suministrar puedan, desde la perspectiva técnica, incorporar tal
accesibilidad.

6*.- En los pliegos de clausulas administrativas particulares, se debera hacer referencia al
organo de la administracion donde el licitador puede obtener la informacion de caracter
social y de prevencion de riesgos laborales.

Con caracter especifico

1.- Fase de admision

1.- La exclusion del licitador incurso en prohibicion de contratar por infracciones en
materia social, de prevencién de riegos laborales y de incumplimiento de la Ley de
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integracion social de minusvalidos, no puede dar lugar a exigir ninguna documentacion
adicional que no sea la prevista en la legislaciéon de contratos de las administraciones
publicas. En este sentido se llama la atencidon sobre la necesaria coordinaciéon y
comunicacion entre los organos sancionadores y los organos que pueden declarar tal
prohibicion de contratar.

2.- Fase de seleccion

1%.- En la fase de seleccion de los licitadores y como medio de acreditacion de la solvencia
técnica de las empresas, debe exigirse la determinacion de los medios técnicos y/o
personales con que cuenta la empresa en materia de seguridad y salud y prevencion de
riesgos laborales, que deberan estar relacionados y ser adecuados al objeto del contrato y a
sus caracteristicas y condiciones de ejecucion y, incluso en los casos en que sea exigible la
clasificacion, haciendo uso del compromiso de adscripcion de medios previsto en el art. 15
del TRLCAP.

2%.- Para establecer los criterios de seleccion relativos a la solvencia profesional, el 6rgano
de contratacion deberd determinar, en primer lugar, si en el contrato se precisan
prestaciones de personal con una cualificacion especifica que deba intervenir de forma
significativa en su ejecucion y, en caso afirmativo, debe establecer en el Pliego los que,
como minimo, la empresa deberd comprometerse a poner a disposicion de la ejecucion del
contrato, acreditdndolo mediante una relacion laboral estable u otra relacion juridica cuyo
plazo de vigencia sea igual o superior al del contrato.

3* Asimismo, en los términos previstos en la legislaciéon de contratos, se establecerd, como
criterio de solvencia técnica y para la seleccion de los licitadores, el requisito de que las
empresas interesadas deban acreditar un nimero medio anual minimo de trabajadores en su
plantilla y, en su caso, de trabajadores estables, referido a los tres ultimos ejercicios,
siempre que el cumplimiento de dicho requisito sea adecuado o significativo de la
capacidad técnica de la empresas para la ejecucion del contrato, por la importancia de las
prestaciones que deben ser efectuadas por su personal, como es el caso de los contratos de
obras y de numerosos servicios, no asi en la mayoria de contratos de suministro. La
acreditacion de tal extremo —asi como el indicado en el parrafo anterior- se realizara por el
licitador mediante la aportacion del informe de vida laboral y el certificado del niimero
medio anual de trabajadores empleados en los tres ultimos afios, que expide la Tesoreria de
la Seguridad Social.

En este mismo sentido y atendiendo al objeto del contrato y a la obligacién de la empresa
con respecto a la LISMI, debe establecerse un minimo de trabajadores discapacitados que
deba poner el licitador a disposicion de la ejecucion del contrato.

3.- Fase de valoracion

1%.- De acuerdo con el ordenamiento juridico comunitario actual no resulta posible utilizar,
como criterio de valoracion de las ofertas, la estabilidad experimentada por la plantilla de
las empresas hasta el momento de la licitacion, salvo que dicho criterio guarde una relacion
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directa con el objeto del contrato. En este ultimo caso debera incluirse como criterio de
valoracion.

2°.- Cuando el objeto del contrato comprenda de forma significativa prestaciones o trabajos
que han de efectuarse por el personal que la empresa ha de destinar a su ejecucion, el
tiempo de dedicacion de dicho personal a la misma constituira una de las prestaciones
esenciales contenida en su oferta y es determinante, junto a otros factores, de la calidad de
la propuesta, de su valor técnico o real y de las ventajas econdmicas de dicha proposicion,
comparativamente con las demas. Por tanto, en este caso, dicho factor guarda relacion
directa con el objeto del contrato y se utilizard como un criterio de adjudicacion del
mismo. Por otra parte, la valoracion de la calidad y el valor técnico o real del tiempo de
dedicacion del personal ofertado debera guardar una correlacion positiva con factores tales
como las titulaciones académicas o profesionales, la experiencia individual y de los equipos
y la categoria, relacion y estabilidad de dicho personal con o en la empresa, de forma se
integren o tengan en cuenta estas circunstancias en la valoracion de la dedicacion ofertada.

3%.- En los contratos de obra figurard como uno de los criterios de adjudicacion la memoria
de seguridad y salud, como alternativa o mejora al proyecto presentado por la
Administracion. En este caso y de conformidad con lo previsto en el art. 87 del TRLCAP,
las mejoras o alternativas deberdn definirse y asignarles una ponderacion.

4% - En todo caso, los pliegos de cldusulas administrativas establecerdn lo dispuesto en la
disposicion adicional Octava del TRLCAP en cuanto a criterio adicional de desempate.

4.- Fase de ejecucion

1%.- En las condiciones de ejecucion del contrato, estableciéndolo asi en el Pliego de
Cléausulas Administrativas, son compatibles con el Derecho comunitario y con el TRLCAP
las condiciones que, no siendo directa o indirectamente discriminatorias para las empresas
o trabajadores por razon del territorio donde radican, tengan por objeto la formacion
profesional en el lugar de trabajo, el empleo de personas con especiales dificultades de
insercion laboral o de desempleados de larga duracion, o contratar un nimero de personas
discapacitadas superior al que exige la legislacion nacional.

2%.- En los Pliegos debera incorporarse un inciso relativo a que en ningln caso el licitador
debera realizar su oferta por debajo de los convenios colectivos que regulan el sector, y a
que debera adecuarse a ellos en caso de nueva negociacion y acuerdo. Asimismo, en los
contratos de obras, la oferta econdmica del licitador no podra realizarse mediante reduccioén
del presupuesto de seguridad y salud.

3%.- Haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 111, apartado h), del TRLCAP, se
estableceran como causas de resolucion del contrato las prohibiciones de contratar
sobrevenidas cuando el 6rgano de contratacion tenga conocimiento, durante la ejecucion
del contrato, del incumplimiento por el contratista de las medidas de prevencion de riesgos
laborales, y de las obligaciones de caracter social establecidas en el Pliego de clausulas
administrativas y en la normativa vigente. Todo ello, sin perjuicio de las sanciones que
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conforme a las normas reguladoras de dichas materias pudieran imponerse por los 6rganos
competentes para ello.

El presente Dictamen se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 2.4 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de

Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana.

LA SECRETARIA DRE LA JUNTA
N ’ (/7

Ao, rronow\“ //
-

~
APROBADO POR EL PLENO DE LA JUNTA

SUPERIOR DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA, en fecha 21 de marzo de 2003.
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