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INTRODUCCION

Este trabajo, encargado por la Oficina de Promocion de la Paz y de los Derechos Humanos del
Departamento de Interior, Relaciones Institucionales y Participacion de la Generalitat de Catalufia,
tiene por objeto estudiar las posibilidades legales de introducir criterios de paz y de derechos
humanos en la contratacion publica.

Como marco general en que se ha de ubicar el estudio, debemos sefalar que en los ultimos afios
se ha ido consolidando la idea de que la compra publica, debido a su significacion econémica (en
Espafia se situa en torno al 13 por ciento del PIB)," puede ser utilizada como un medio eficaz que
coadyuve a la realizacion de determinadas politicas publicas. Desde esta perspectiva, los
contratos del sector publico se contemplan como instrumentos de intervencién de primer orden,
con un importante potencial para contribuir a la consecucién de finalidad de interés publico, mas
alla de la satisfaccion de las concretas necesidades que se persiguen con cada contrato.?

Esta es la idea que hay detras de la labor que, desde hace tiempo, llevan a cabo determinados
movimientos y organizaciones no gubernamentales como Campana Ropa Limpia, Red Compra
reciclado, Compra Publica Etica, y otros similares, que operan tanto en Catalufia como a nivel
estatal e internacional. Idea que, finalmente y no sin dificultades, se ha ido abriendo paso y ha
sido recogida también a nivel institucional, dando lugar a nuevos enfoques que incluyen en la
contratacién publica consideraciones de indole diversa, conectadas con las diversas finalidades
propias de las administraciones publicas, haciendo hincapié, sobre todo, en los objetivos de las
politicas sociales y medioambientales.

Hasta la fecha, no existe (o0 al menos no tenemos conocimiento de su existencia) ninguna norma,
dictamen, comunicaciéon o documento oficial que se refiera explicitamente a la posibilidad de
incluir criterios de paz y de derechos humanos en aquellas consideraciones, lo que contrasta con
la abundante documentacion existente sobre la posibilidad de tener en cuenta las denominadas
consideraciones sociales. Pero esto no nos debe llevar a conclusiones precipitadas porque
estamos ante un tema sobre el que hay muy poco rigor terminolégico. Como destaca la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia en uno de sus informes, no existe un
concepto uniforme de clausulas sociales, de manera que el término a veces se utiliza en un
sentido preciso, referido a consideraciones tendentes a corregir situaciones de exclusién social,
mientras que otras veces el término se utiliza, en palabras de la mencionada Junta,

«de forma muy genérica para hacer referencia, en términos generales, al hecho de que la
inversion publica que acompania a la contratacidn de las administracion publicas tenga en
cuenta o impulse, ademas del estricto cumplimiento del objeto contractual, otros objetivos
beneficiosos para la sociedad».?

Nosotros, de entrada, utilizaremos el término en este sentido genérico y hablaremos de
consideraciones sociales para referirnos, de forma global, a la inclusidon en los contratos publicos
de consideraciones diversas conectadas con objetivos de interés publico de la administracion
contratante, distintos de los que se persiguen directamente y de forma principal como objeto del
contrato. Partiendo de este planteamiento estructuran el trabajo en cuatro apartados:

a) En primer lugar, hacemos una breve reflexién sobre las dificultades con que ha topado
histéricamente la idea de incluir en los contratos consideraciones que van mas alla del

1. Asi consta en la memoria econdmica que acompafo el anteproyecto de ley de contratos del sector publico. Véase, en
el mismo sentido, el dictamen ndmero 4/2006, de fecha 20 de febrero de 2006 del Consejo Econémico y Social, sobre el
anteproyecto de ley citado, http://www.ces.es

2. Véase, en este sentido, el informe del Consejo Econdmico y social citado. También, el informe de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Catalufia, nimero 4/2001 de 23 de noviembre.

3. Véase el citado informe 4/2001 de 23 de noviembre, que versa precisamente sobre unas recomendaciones del Sindic
de Greuges relativas a “Las clausulas sociales en la contratacion administrativa”.
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estricto objeto contractual, y cémo, progresivamente, esta idea ha sido asumida tanto a
nivel legal como a nivel doctrinal.

b) Seguidamente, exponemos el marco legal comunitario en el que se ha de ubicar la
posibilidad de incluir consideraciones sociales en la contratacion publica, analizando,
tanto los documentos interpretativos de la Comisién como, en particular, la Directiva
2004/18/CE, norma comunitaria cabecera en la materia que tratamos.

c) En el tercer apartado, se estudia el tema de las consideraciones sociales a la luz del
derecho interno, con una breve referencia a los antecedentes y el estudio detallado de
su tratamiento en la actual Ley 30/2007 de Contratos del sector publico.

d) El dltimo apartado se dedica a estudiar cual puede ser el contenido concreto de las
consideraciones sociales que se pueden incluir en la contratacion publica, en particular,
se analiza la posibilidad de incluir criterios de paz y derechos humanos, teniendo en
cuenta los mandatos y exigencias de actuacion que se derivan del Estatuto de Autonomia
de Cataluia de 2006 y de la Ley 21/20003 de fomento de la paz.

1. LAS CONSIDERACIONES SOCIALES EN LA CONTRATACION
PUBLICA Y SU HISTORICA TENSION CON LA NORMATIVA
LEGAL.

Uno de los primeros aspectos que destacan en abordar el estudio del tema de las consideraciones
sociales es, precisamente, la escasa presencia que, histéricamente, han tenido este tipo de
consideraciones en los contratos de las administraciones publicas y del sector publico en general,
lo que ha llevado algun autor a afirmar que este «es uno de los retos pendientes de nuestras
administraciones, que suelen encontrar excusas en el marco legislativo impuesto por la Comision
Europea».*

Aunque compartimos la opinidon de que este es un tema pendiente, creemos que la tension entre
el derecho comunitario y la posibilidad de inclusion de consideraciones sociales en la contratacion,
lejos de ser una excusa, ha sido una realidad que ha marcado la evolucion de este tema a lo
largo de los afios. Ademas, ha sido un tema rodeado de una complejidad considerable, que ha
hecho necesarios frecuentes pronunciamientos del Tribunal de Justicia y alguna comunicacion
interpretativa de la Comision. La situacion, légicamente, se ha reflejado a nivel interno ya que,
como es sabido, desde la entrada de Espana en las Comunidades Europeas en 1986, la normativa
espanola sobre contratos publicos ha sido marcada de forma decisiva por las directivas europeas
sobre la materia.® Tanto a nivel estatal como autonémico, la posibilidad de incluir consideraciones
sociales en los contratos ha originado no pocas consultas y dictdmenes de las Juntas Consultivas
de contratacion.

Las dificultades arrancan del hecho que el marco normativo disefiado por la normativa comunitaria ha
impuesto tradicionalmente dos Unicos criterios para la adjudicacién de los contratos: el precio mas
bajo y la oferta econdmicamente mas ventajosa. Se trata, en todo caso, de la aplicacion de criterios
coherentes con el objetivo comunitario que, como ha sefalado reiteradamente el Tribunal de Justicia,
consiste tanto en evitar que se dé preferencia a los licitadores o candidatos nacionales como

4. F.X. AcuLLo GaRcia, La introduccié de les clausules socials a les compres, contractes i licitacions de les administracions
publiques. Blog: Responsable.com.

5. Véase en este sentido, J.M. Barko Leon, “"La influencia del derecho comunitario en la interpretacion de la Ley de
contratos de la administracién publica” Revista de Administracién Publica, 2000, num. 151, pag. 111 y ss. También, J.A.
MoreNo MoLina, La influencia del derecho comunitario en el proyecto de Ley de Contratos del sector publico. Aletheia,
Cuadernos Criticos del Derecho, 2006, pag. 1-10.
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«en evitar 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 caracter econémico».®

La tensién entre este principio, central en la legislacion europea sobre contratacion publica, y la
posibilidad de incluir consideraciones sociales en los contratos es evidente.”

Las posturas doctrinales en relacion a este tema tampoco han sido pacificas. En contra de la
conveniencia de incluir consideraciones sociales en los contratos publicos, la doctrina argumenta
que este tipo de consideraciones son ajenas al interés publico que se persigue con el contrato;
incluso, se advierte que tener en cuenta criterios sociales podria llegar a ser contrario a la
consecucion del fin esencial del contrato, como por ejemplo la realizaciéon de una obra publica o
la gestion de un servicio de la forma mas eficaz y rentable. Esto no quita, segun esta postura, que
la administraciéon tenga que realizar politicas publicas de caracter social, pero éstas deben
ubicarse en dmbitos distintos al de las politicas de contratacion y, ni a nivel legal ni a nivel de
recursos presupuestarios, han de mezclarse unas y otras. Las posturas favorables a la posibilidad
de incluir consideraciones sociales se fundamentan en la necesaria coordinacion entre las
diversas politicas publicas y, por tanto, en la necesidad de no tratar la contratacion totalmente al
margen de las politicas sociales. La importancia econémica de la contratacion publica hace que
otras politicas, como las de igualdad, empleo, salud, seguridad laboral y otros invoquen el
«protagonismo tractor» de las administraciones publicas y apelen a que las diversas acciones
programadas tengan una traduccién en la contratacién, en forma de consideraciones vinculadas
a las mencionadas politicas sociales.?

A nivel legal, el rigor literal del principio de la oferta mas barata o de la econdmicamente mas
ventajosa se ha ido modulando sucesivamente en su aplicacion, y a lo largo del tiempo ha habido
una flexibilizacién de criterios jurisprudenciales que han acabando incorporando a las directivas,
de tal manera que la legislacion actualmente vigente permite (y a veces impone) que se tengan
en cuenta en dichos contratos consideraciones sociales diversas, como veremos a lo largo de
este trabajo. A nivel doctrinal, también parece haber una evolucién similar, como lo demuestra la
aparicién, en los ultimos afos, de varios trabajos de autores que, desde diversas especialidades,
se muestran partidarios de que en los procedimientos la contratacién publica y en la ejecucion de
los contratos se tengan en cuenta consideraciones de tipo social.®

6. Véase COMUNICACION INTERPRETATIVA DE LA COMISION sobre «La legislacién comunitaria de Contratos
publicos y las Posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos Contratos», (Bruselas, 10.15.2001 COM (2001) 566
final) y Sentencias de 3.10.2000, asunto C-380/98 «Universidad de Cambridge», apartado 17, en la que el Tribunal hace
referencia a las sentencias de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, C-44/96, Rec. p.I-73,
apartado 33, y de 10.11.1998, BFI Holding, asunto C-360/96, Rec.. p. |-6.821, apartados 42 y 43.

7. El rigor de los principios del derecho comunitario de contratacion publica motivd, por ejemplo, que la Comisién Europea
dirigiera una carta de emplazamiento contra un Decreto de Comunidad Autbnoma de Madrid, a través del cual se pretendia
trasladar a la contratacién de la Comunidad Auténoma el “Acuerdo marco para apoyar la estabilidad y calidad del empleo”,
alcanzado de forma tripartita entre gobierno, sindicatos y patronales. El acuerdo marco preveia, entre otros extremos,
tener en cuenta, en la adjudicacién de contratos de obras, servicios y suministros, consideraciones como la creacion de
empleo estable o la estabilidad de la plantilla, ya fuera como criterios de valoracién de las ofertas o como criterios de
preferencia. La Comisién, en aquellos momentos (afio 1998) consideré que los criterios incorporados por la Comunidad
Auténoma de Madrid no llevaban a la adjudicacion a favor de la oferta econémicamente mas ventajosa, y recordaba
que sélo ésta o la del precio mas bajo eran admitidas por la normativa comunitaria como criterios de adjudicacion de los
contratos publicos. Sobre esta cuestion, véase F.X. AcuLLd GARCIA, Cit.

8. Sobre este debate y las diversas posturas doctrinales que se han mantenido al respecto, puede verse S. BarNiz TRILLO,
“La inclusién de clausulas sociales en la contratacion publica”, Revista Aragonesa de Administracién Publica, 20/2002,
pag. 238 y ss.

9. Véase, entre otros, C. SAEz LARA, “Las clausulas sociales en los contratos del sector publico”, Relaciones Laborales, n.°
14, Secciodn doctrina, julio-agosto 2009, pag. 493 y ss.; E. Roman Vaca, “Las clausulas sociales en la licitacion publica y
la aplicacién del ¢ aberrante? Derecho comunitario. El ejemplo sevillano.” Revista de Derecho social n.° 36 (2006), pag.
193y ss.; T. Perez DeL Rio, M. ZamBonino PuLipo, “La accidn positiva y sus instrumentos: La inclusion de clausulas sociales
de género en la contratacion de las administraciones publicas”, Revista de Derecho social, n.° 43 (2008), H. GosALBEz
Peauero, “Clausulas sociales en la seleccién de los contratistas de las Administraciones Publicas espafiolas?” Justicia
Administrativa; S. Barniz TRILLO, “La inclusidn de clausulas sociales en la contrataciéon publica”, Revista Aragonesa de
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2. EL MARCO LEGAL COMUNITARIO

2.A. Las consideraciones sociales segun la comunicacion
interpretativa de la comision como (2001) 566 final

Enlaevolucién del tema que tratamos ha sido de capital importancia la jurisprudencia interpretativa
de la normativa comunitaria, dado que las directivas sobre contratacion publica no han sido, en
general, suficientemente claras para evitar controversias. Los criterios que a lo largo del tiempo
ha ido asentando el Tribunal de Justicia han sido recogidos en la Comunicacion interpretativa la
Comision, de fecha 15.10.2001," documento de gran importancia con relaciéon al tema que
tratamos y que tiene hoy plena vigencia, por lo que pasaremos a analizar sus aspectos centrales.

Uno de los hilos conductores que contiene el citado documento interpretativo es la necesidad de
tener en cuenta las diferentes fases y momentos del iter contractual, ya que no es de forma
global e indiferenciada, sino con relacion a cada una de dichas fases, que se debe establecer la
posibilidad de tomar en consideracion aspectos sociales. El documento interpretativo recorre los
diferentes momentos por los que pasa la tramitaciéon y ejecucion de un contrato y establece la
medida en que, en cada momento concreto, se pueden tener en cuenta consideraciones sociales.

Las posibilidades mas destacables, expuestas sintéticamente, son las siguientes:

A. El primer momento en que la administracion se puede plantear incluir consideraciones sociales
en un contrato es en el momento de definir su objeto y de establecer las especificaciones técnicas.
En este sentido, la Comisién entiende que los poderes adjudicadores tienen un amplio margen
de libertad para definir los productos o servicios que quieren adquirir y pueden optar, mediante
variantes de los mismos, por bienes servicios u obras que se ajusten a sus preocupaciones
sociales, siempre que esta opcion no limite el acceso al contrato en detrimento de licitadores de
otros Estados miembros.

Igualmente, los poderes adjudicadores pueden imponer especificaciones técnicas que definan con
mayor precision el objeto de la prestacion, siempre que éstas atiendan a las indicaciones que figuren en
las directivas y no tengan por efecto eliminar o aventajar un licitador (pueden incluir, segun ejemplos
propuestos por la Comision, requisitos relativos a la seguridad de los productos, proteccion de la salud,
acceso por parte de personas discapacitadas como la compra de material informatico que permita el
acceso a personas invidentes, y otros requisitos similares). Se admite que si el contrato requiriera
aptitudes especificas en materia social, seria licito exigir una experiencia concreta como criterio de
capacidad y unos conocimientos técnicos precisos para demostrar la solvencia de los candidatos. Se
excluye, en cambio, la posibilidad de imponer un requisito que no tenga relacion con el producto o
prestacion, como por ejemplo, que la empresa licitadora se gestione de una determinada manera.

B. La Comision se refiere también a las posibilidades, de acuerdo con las directivas, de tener en
cuenta consideraciones sociales en el momento de la seleccion de candidatos. En este sentido,
la comunicacion interpretativa se refiere a la exclusion de la licitacién de los candidatos o
aspirantes que no cumplan determinados requisitos de caracter social; por ejemplo, la prohibicion
de contratar relativa a quienes hayan sido condenados por determinados delitos contra los
trabajadores o, incluso por determinadas faltas administrativas. Las directivas establecen un
listado exhaustivo de causas de exclusion, que, en todo caso, estan sujetos a una interpretacion

Administracién Publica, 20/2002, pag. 238 y ss.; J.A. PEREz-ILzARBE SARAGUETA, “Las clausulas sociales en la reforma de
la legislacién de contratos del sector publico, en: Zerbitzuan: gizarte zerbitzuetarako aldizkaria = Revista de servicios
sociales, N °. 40, 2006, pags.21-30.

10. Comunicacion interpretativa de la Comision, de fecha 15/10/2001, sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y la posibilidad de integrar aspectos sociales en dichos contratos. COM (2001) 566 final.
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estricta. En algunos casos, son facultativas para los estados, que las pueden o no incorporar a
su legislacion y, en todo caso, la norma estatal juega un papel esencial en esta cuestion, porque
corresponde a los estados la facultad de tipificar las faltas administrativas graves, y en su caso,
los delitos que la norma comunitaria prevé como causas de exclusién. En definitiva, lo que
interesa destacar es la prevision de la norma comunitaria de que, ya en este momento inicial, se
excluyan de la posibilidad de contratar determinados candidatos por causas relacionadas con
consideraciones de caracter social.

C. En relacion con la adjudicacién del contrato, el documento interpretativo de la Comision insiste
en diferenciarla de la seleccion de los candidatos, destacando que se trata de dos operaciones
distintas que se rigen por normas diferentes, y hace hincapié en que, en el momento de la
adjudicacién las directivas permiten aplicar, exclusivamente, dos férmulas: la del precio méas bajo
o la de la oferta econédmicamente mas ventajosa.

Si se aplica la ultima férmula, las directivas enumeran, a titulo de ejemplo, una serie de criterios
en los que los poderes adjudicadores pueden basarse para determinar cudl es la oferta mas
ventajosa desde el punto de vista econdmico y, en general, imponen dos principios que deben
aplicarse necesariamente para determinarla: el principio de no discriminacion y el principio de
que los criterios utilizados han de suponer una ventaja econémica por el poder adjudicador.

Ademas, cualquier criterio que se utilice para la valoracion de las ofertas y, en consecuencia,
para la adjudicacién del contrato ha de permitir valorar las cualidades intrinsecas de un producto
o servicio. En consecuencia, los criterios de valoracion deben estar necesariamente vinculados
al objeto del contrato; se admiten, por ejemplo (reiteramos que la enumeracioén de las directivas
es a titulo de ejemplo) criterios tendentes a evaluar la calidad de un servicio destinado a personas
desfavorecidas; en cambio, en general no admiten, en esta fase de la adjudicacion, exigencias
relativas a que los licitadores tengan contratados determinada categoria de trabajadores, apliquen
un programa de igualdad de oportunidades, o se gestionen de forma cooperativa.

D. La comunicacion interpretativa hace referencia al concepto de criterios adicionales que no
figuraba tradicionalmente a las directivas, pero que ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia
Europeo y constituye, de alguna manera, una excepcion o matiz al principio general de que, en
la fase de adjudicacién del contrato, no se pueden tener en cuenta criterios distintos al del precio
mas bajo o la propuesta econémicamente mas ventajosa.

Formulado en el asunto Beentjes y en el asunto C-225/98, de la Comision contra la Republica
francesa, el argumento de los criterios adicionales consiste en sintesis en lo siguiente: los
poderes adjudicadores, al adjudicar un contrato, pueden tener en cuenta una consideracién
basada en la lucha contra el paro (éste era el caso concreto en los dos asuntos mencionados,
pero el criterio podria aplicarse, segun el documento interpretativo de la Comision, a otras
consideraciones de caracter social) siempre que se atienda a todos los principios fundamentales
del derecho comunitario y que se dé la situacion que los poderes adjudicadores tengan que
resolver entre dos o mas ofertas econdmicamente equivalentes. Se trata de una consideracion
que se tiene en cuenta como criterio accesorio, no determinante de la adjudicacion, aplicable una
vez que las ofertas se han comparando desde el punto de vista estrictamente econémico.

Los criterios adicionales a los que se refiere la norma comunitaria son, en definitiva, criterios de
«desempate», que permiten que, ante dos ofertas en situacibn de empate, es decir,
econdmicamente equivalentes, el desempate se resuelva sobre la base de consideraciones
sociales, a favor del licitador que cumple determinadas condiciones de caracter social.

En todo caso, es importante destacar que los criterios adicionales deben estar previamente
establecidos en la normativa estatal sobre contratacién, y no se pueden utilizar como solucién ad
hoc, dado que, con caracter general las situaciones de empate tienen previstas diferentes vias
de solucion a la legislacion de contratos.

E. Finalmente, la comunicacién interpretativa se refiere a la fase de ejecucién del contrato, y
destaca que una posible forma de fomentar la persecucién de objetivos sociales es la aplicacion
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de «clausulas contractuales» o «condiciones de ejecucion del contrato», que se pueden utilizar
siempre que se ajusten al derecho comunitario y, en particular, no tengan un efecto discriminatorio
directo o indirecto para los licitadores de otros Estados miembros.

De acuerdo con el derecho comunitario, esta posibilidad de los poderes adjudicadores es muy
amplia porque, como recuerda la Comisién, las Directivas sobre contratos publicos no se ocupan
de organizar la fase de ejecucion del contrato. Sin embargo, la aplicacion de las clausulas o
condiciones debe ajustarse a todas las normas procedimentales de las directivas y, en concreto,
a las relativas a la publicidad, por lo que con fines de transparencia, deben mencionarse en el
anuncio del contrato, de manera que todos los licitadores tengan conocimiento de ellas.

La clausula contractual es independiente de la evaluacién de la capacidad de los licitadores para
realizar los trabajos y de los criterios de adjudicacion. Por ello, el documento interpretativo hace
hincapié en destacar que las clausulas no pueden consistir en especificaciones técnicas
encubiertas ni deben referirse tampoco a la comprobacién de la aptitud de los licitadores sobre
la base de su capacidad econdémica, financiera y técnica, o los criterios de adjudicacion.

También hay que tener en cuenta que la clausula contractual es una obligacién que debe ser
aceptada por el adjudicatario del contrato y que se refiere la ejecucion del mismo. Por lo tanto,
es suficiente que el licitador se comprometa, al efectuar la oferta, a cumplir esta obligaciéon en
caso de que el contrato le sea adjudicado y no se puede exigir que cumpla este mismo requisito
a la hora de presentar las ofertas.

En cuanto a su contenido, debemos decir que los poderes adjudicadores cuentan con un amplio
margen de maniobra a la hora de elaborar clausulas contractuales de caracter social. El
documento interpretativo cita una lista, que son de contenido basicamente laboral o socio-laboral,
cuidando muy bien de puntualizar que el listado es a modo de ejemplo. Por lo tanto, deja muy
abierta la posibilidad de incluir clausulas sociales operativas en la fase de ejecucién del contrato
y también deja muy abierto el posible contenido concreto de las mismas, consecuentemente con
la citada reflexion de la Comunicacion interpretativa en el sentido de que las directivas, por
ahora, no se ocupan de regular la fase de ejecucion del contrato.

2.B. Las consideraciones sociales en la Directiva europea
2004/18/CE: Incorporacion de los contenidos de la Comunicacion
interpretativa COM (2001) 566 final

El contenido de la comunicacion interpretativa que se acaba de exponer en forma sintética recoge
los aspectos troncales de la normativa comunitaria inmediatamente anterior a la hoy vigente
sobre la posibilidad de introducir consideraciones sociales en la contratacion publica. Dicha
normativa, integrada por directivas diversas, se derogd con la entrada en vigor de la nueva
Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, que es hoy la principal norma del derecho
comunitario reguladora de la materia que tratamos.

Una primera pregunta que surge es si esta nueva Directiva ha representado o no un cambio
significativo respecto del marco legal anterior, pregunta a la que corresponde una respuesta
negativa. Efectivamente, la propia Directiva 2004/18/CE inicia sus considerandos poniendo de
manifiesto que la norma se dicta teniendo en cuenta la dispersion de directivas existentes en
materia de contratacién publica, por lo que considera que

«[...] es conveniente, por motivos de claridad, proceder a su refundicion en un solo texto legal».
El considerando afade que la directiva

«esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular, la relativa a los
criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con las que cuentan los poderes
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adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el
ambito medioambiental o social [...]».

Asi, la norma nos indica, ya de entrada, cual es su objeto: por un lado, refundir las directivas
anteriores, y, por otro, clarificar el panorama mediante la incorporacion de los criterios asentados
por la jurisprudencia dictada por el Tribunal de Justicia al amparo de las normativas anteriores.

Por lo tanto, el nuevo marco legal, en cuanto a la posibilidad de introducir consideraciones
sociales en la contratacién publica, no difiere en lo sustancial del marco legal anterior. En
consecuencia, son aplicables los criterios interpretativos establecidos en la Comunicacion de la
Comisién, de fecha 15.10.2001 a la que hemos hecho referencia en el apartado anterior, y tiene
plena vigencia todo lo expuesto respecto de su contenido. La novedad, si acaso, es que se ha
incorporado en el texto de la norma comunitaria criterios que, en el marco legal anterior, eran una
elaboracién jurisprudencial sin traduccion a las directivas, lo que disminuia el grado de seguridad
juridica.

3. LA LEGISLACION ESPANOLA DE CONTRATACION PUBLICA

3.A. Antecedentes: Las consideraciones sociales en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas

El Real decreto 2/2000, del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas,
legislacion espafiola inmediatamente anterior a la actualmente vigente, guardaba un silencio casi
total sobre la posibilidad de incluir consideraciones sociales en los contratos. Habia una significativa
excepcioén sobre la posibilidad de priorizar la adjudicacién de contratos a favor de empresas con un
determinado porcentaje de personas minusvalidas en su plantilla, asi como a favor de entidades
sin animo de lucro en el caso de adjudicacién de contratos relativos a prestaciones de caracter
social o asistencial relacionadas con la actividad de la entidad en cuestion.

Al margen de la legislacion de contratos, alguna normativa transversal incidia también sobre la
posibilidad de incluir criterios sociales en la contratacion; cabe citar, en este sentido, los articulos
33y 34 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre hombres y mujeres.

Hechas estas excepciones, no habia mas normas relativas a la inclusion de consideraciones
sociales en los contratos publicos, por lo que en Espania, este tema se ha regulado hasta hace poco
casi en exclusiva por el derecho comunitario. Esto ha conllevado serias dificultades, sobre todo en
los supuestos en que las directivas establecen a favor de los Estados miembros determinadas
facultades pero no obligaciones concretas al respecto. En todo caso, la ausencia de normas
estatales ha comportado, a menudo, un elevado grado de incertidumbre sobre el particular.

3.B. Las consideraciones sociales en la actual Ley de Contratos
del Sector Publico

Como es sabido, la transposicion de la directiva 2004/18/CE se llevé a cabo, en Espaina, mediante
la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP) en vigor desde el 1 de mayo
de 2008. La exposicion de motivos de la ley afirma que la misma

11. Véase la disposicion adicional octava de la LCAP.
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«3. Incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva
2004/18/CE, la Ley de contratos del sector publico incluye sustanciales innovaciones en lo
que se refiere a la preparacién y adjudicacion de los negocios sujetos a la misma.
Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la previsién de mecanismos
que permiten introducir en la contratacion publica consideraciones de tipo social y
medioambiental, configurandolas como condiciones especiales de ejecucion del contrato
0 como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger
pautas de adecuacién de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como
son los de acomodacion de las prestaciones a las exigencias de un «comercio justo» con
los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo como prevé la Resolucion del
Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo [2005/2245 (INI)], y que permitan
ajustar la demanda publica de bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos
naturales».

La ley actual, como dice la exposicién de motivos en el parrafo que se ha transcrito, incorpora las
directrices de la Directiva 2004/18/CE, y con ella, afiadimos nosotros, los criterios contenidos en
la Comunicacion interpretativa de la Comisién COM (2001) 566 final, a la que hemos hecho
referencia en el apartado 3 de este informe. De esta manera, la ley contiene un importante
bloque de normas que clarifican el panorama y amplian de forma significativa las posibilidades
concretas de introducir consideraciones sociales en la contratacion publica en Espafia.

Analizando cual es el contenido de la nueva Ley de contratos del sector publico sobre esta
cuestion, podemos concluir que la introduccién de consideraciones sociales es admitida, en
funcién de las diferentes fases del contrato, de la forma que exponemos, sintéticamente, a
continuacion

a) En la definicion del objeto del contrato y las especificaciones técnicas

Los articulos 97 a101 LCSP se destinan aregular los pliegos de clausulas administrativas,
generales y particulares, y los pliegos de prescripciones técnicas. Respecto de estas
ultimas, y en lo que interesa en este informe, la ley establece que, en la medida de lo
posible, se deben definir teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de
disefo para todos, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, y, siempre que el objeto del contrato afecte
0 pueda afectar al medio ambiente, aplicando criterios de sostenibilidad y proteccién
ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios que regulan los articulos 3 y 4,
respectivamente, de la 112 Ley 16/2002, de 1 de julio.

b) En la fase de selecciéon de candidatos

El articulo 49 LCSP establece una serie de prohibiciones para contratar, entre las que la
ley prevé algunas se pueden considerar relacionadas con consideraciones de caracter
social. Concretamente la ley establece que no pueden contratar con el sector publico las
personas en las que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacién ilicita,
corrupcion en transacciones econdmicas internacionales, trafico de influencias, soborno,
fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la hacienda publica y la seguridad social,
delitos contra los derechos de los trabajadores, malversacion y receptacién y conductas
afines, delitos relativos a la proteccidn del medio ambiente, o a una pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio.

Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia de disciplina
de mercado, en materia profesional o en materia de integracion laboral y de igualdad de
oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad o por infraccion muy
grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
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agosto, o en materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto
Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental; la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de costas; la Ley 4/1989 , de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales y de la flora y fauna silvestres; la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y
residuos de envases; la Ley 10/1998, de 21 de abiril, de residuos; el Texto refundido de la
Ley de aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control integrados de la contaminacion.

c) En la valoracién de las ofertas y adjudicacion de contrato

Para valorar las proposiciones y determinar la oferta econémicamente mas ventajosa a
efectos de adjudicacién del contrato, el articulo 134 establece que, en todo caso, la
valoracion debe atender a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
indicando, a titulo de ejemplo, una serie de circunstancias que se pueden tener en
cuenta como criterio valoracion.

Entre ellas, la ley incluye las caracteristicas vinculadas con la satisfaccion de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato,
propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar. Se trata, por
tanto, de una consideracion de caracter social que se puede tener en cuenta como
criterio de adjudicacion, dado que el listado que contiene la ley tiene caracter enunciativo
y no limitativo, se podria pensar en otras circunstancias similares que se podrian
introducir como consideracién social en esta fase del contrato.

En todo caso recordamos que los criterios que deben servir de base para la adjudicacion
del contrato los determina el 6rgano de contratacion y se deben detallar en el anuncio,
en los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo.

d) Criterios adicionales. Preferencias de adjudicacion o criterios de desempate

La disposicion adicional sexta de la LCSP prevé unos determinados supuestos en los
que los d6rganos de contratacién podran establecer en los pliegos de clausulas
administrativas particulares unas preferencias de adjudicacién, a favor de empresas
que mas coadyuven a la realizacién de una determinada finalidad de interés publico.

Se trata de la posibilidad de utilizar lo que la Comunicacion interpretativa de la Comision
a la que hemos hecho referencia en el apartado 3 de este informe denomina «criterios
adicionales», que en la practica, juegan como «criterios de desempate». De acuerdo
con la citada disposicion de LCSP, los 6rganos de contratacién podran sefialar en los
pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicacién de los
contratos para las siguientes proposiciones:

Las presentadas por empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar la
solvencia técnica, tengan en la plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad
superior al 2 por ciento. Si varias empresas licitadoras de las que han empatado en
cuanto a la proposicion mas ventajosa acreditan el cumplimiento de dicha condicién,
tiene preferencia en la adjudicacién del contrato el licitador que disponga del mayor
porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

Las presentadas por empresas dedicadas especificamente a la promocion e insercion
laboral de personas en situacién de exclusion social, reguladas en la disposicién adicional
novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, con el alcance y
condiciones que explicita el apartado 2 de la citada disposicién adicional sexta.

En los contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial, las presentadas
por entidades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su finalidad o
actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato, segun se desprenda de sus
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respectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el registro oficial
correspondiente.

En los contratos que tengan por objeto productos en los que haya alternativa de comercio
justo, las presentadas por aquellas entidades reconocidas como organizaciones de
comercio justo.

En todo caso es importante insistir en que los criterios de desempate se aplican, como
su nombre indica, cuando los poderes adjudicadores deben resolver entre dos o mas
ofertas econémicamente equivalentes, es decir, «siempre que las proposiciones igualen
en sus términos las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan
de base para la adjudicacion», en palabras textuales de la nhorma.

Se trata, por tanto, de una consideracion social que se tiene en cuenta como criterio
accesorio, no determinante de la adjudicacion, aplicable una vez que las ofertas se han
comparado desde el punto de vista estrictamente econémico.

También hay que insistir en que los «criterios adicionales» deben estar previamente
establecidos en la normativa estatal sobre contratacién, y no se pueden utilizar como
solucién ad hoc, como hemos destacado antes. Por tanto, los criterios concretos que se
acaban de enumerar y que son los que actualmente establece la LCSP constituyen un
numerus clausus o lista cerrada, sin que se puedan aplicar otros, salvo que estén
previstos en alguna norma sectorial que complete, en este sentido, la LCSP.

e) Reservas de contratos

La disposicidon adicional séptima LCSP prevé un supuesto excepcional de posible
reserva para participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos a favor de
Centros Especiales de Empleo, asi como de reserva de la ejecucién del contrato en el
marco de programas de empleo protegido, cuando al menos el 70 por ciento de los
trabajadores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la indole o la
gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones
normales. En el anuncio de licitacién se hara referencia a esta disposicién.

f) Ejecucion del contrato

El articulo 102, bajo el epigrafe de «Condiciones especiales de ejecucion del contrato»,
contiene una de las disposiciones que abre mas posibilidades de cara a la inclusién de
consideraciones sociales en la contratacién publica. De acuerdo con dicha norma los
organos de contratacién podran establecer condiciones especiales en relacién con la
ejecucioén del contrato, siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato y no tengan efectos
discriminatorios. Estas condiciones de ejecucién, dice la ley,

«podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a
consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con
dificultades particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacion
en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la
estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a
lo largo de la cadena de producciéon mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo».

El caracter enunciativo y no limitativo de los tipos de condiciones de ejecucién a las que
se refiere la ley se deduce del propio tenor de la norma, cuando dice que las clausulas
se pueden referir, «en especial, a consideraciones [...]». Asi, pues, estas condiciones
pueden ser, en especial, las que figuran en el listado, pero también otras de diferentes,
siempre y cuando cumplan los unicos requisitos que establece el articulo 102 LCSP:
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«[...] que sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio
de licitacién y en el pliego o en el contrato».

Por lo tanto, entendemos que, en la linea de la Comunicacién interpretativa de la
Comisién a la que antes hemos hecho referencia, la LCSP abre muchas y nuevas
posibilidades de cara a la introduccién de consideraciones sociales en los contratos
publicos, al admitir el articulo 102 la posibilidad de introducir este tipo de consideraciones
como clausulas o condiciones de ejecucién de los contratos.

La aplicacién de criterios sociales en la fase de ejecucién del contrato ya se llevaba a
cabo antes de la LCSP, pero en ese marco legal debia estar apoyado de forma genérica
en la norma general sobre contratacién segun la cual «la administracion puede concertar
los pactos [...] que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés
publico, al ordenamiento juridico o a los principios de la buena administracion». La
posibilidad habia sido admitida en varios dictamenes de la Junta Consultiva de
contratacién y ya era utilizada con éxito por varios ayuntamientos, y en Catalufia a
través del programa «Ponte a punto». Ahora, con su reconocimiento expreso a la LCSP,
esta practica se consolida y se dota de total seguridad juridica.

4. LOS CRITERIOS DE PAZ Y DERECHOS HUMANOS COMO
CONTENIDO DE LAS CONSIDERACIONES SOCIALES. SU
INCLUSION EN LAS DIFERENTES FASES CONTRACTUALES

4.A. El contenido de las consideraciones sociales

Se procede a continuacién a analizar si las «consideraciones sociales», admitidas por la LCSP
en los términos que acabamos de estudiar, pueden incluir contenidos basados en criterios de paz
y derechos humanos, lo que nos lleva a preguntarnos cual puede ser el contenido y alcance de
las repetidas consideraciones sociales.

Como hemos dicho al principio de este informe, el concepto «consideraciones sociales» o de «clausulas
sociales» se utiliza, en palabras literales de la Junta Consultiva de Contratacion de Catalufia

«de forma muy genérica para hacer referencia, en términos generales, al hecho de que la
inversion publica que acompania a la contratacion de las administraciones publicas tenga
en cuenta o impulse, ademas del estricto cumplimiento del objeto contractual, otros
objetivos beneficiosos para la sociedad».

En este mismo sentido, la Comisidn, en la comunicacion interpretativa en la que se ha hecho
referencia el apartado 2.A de este trabajo, tras afirmar que la politica del mercado interior puede
compaginarse con la consecucién de otros objetivos, entre ellos los de la politica social, afade que

«la expresion aspectos sociales engloba acepciones y ambitos muy diversos. Puede
remitir tanto a las medidas por las que se garantiza el respeto a los derechos fundamentales
y de los principios de igualdad de trato y no discriminacién (por ejemplo entre hombres y
mujeres) como a las legislaciones nacionales en materia social, asi como a las directivas
comunitarias al respecto».

El Consejo Econémico y Social, por su parte, tras considerar acertada la incorporacion de clausulas
de tipo social (como también medioambiental) en los contratos, vincula las mismas a la consecucion
de objetivos comunitarios enmarcados en la Estrategia de Lisboa, y también en los instrumentos que

«dotan de contenido efectiva la clausula constitucional del Estado social».
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Y, como hemos visto a lo largo de las paginas anteriores, el legislador, tanto el comunitario como
el espafiol, también parte de un concepto amplio y unas posibilidades abiertas de introducir
consideraciones sociales, como se deduce del hecho de que las posibilidades concretas a las
que se refieren las normas se cuidan muy bien de indicar que son a titulo de ejemplo y no con
caracter limitativo.

En definitiva, y en la linea apuntada por la escasa doctrina que se ha ocupado de este tema,
entendemos que las consideraciones sociales que se pueden incluir en los contratos publicos
pueden referirse a cualquier criterio que esté conectado con los fines sociales propios de la
administracion. Dicho en otras palabras, se pueden incluir consideraciones en la contratacién
publica que coadyuven a la realizacion de las politicas publicas propias de cada administracion.

4.B. Las politicas de paz y derechos humanos en el Estatuto de
Cataluna de 2006 y en la Ley 21/2003 de fomento de la paz

En el sentido que se acaba de apuntar, es claro que en Catalufia se ha establecido un marco
legal que tiene como objetivo el impulso del que se ha denominado «nueva cultura de la paz»
que se basa, entre otras actuaciones, en la promocion de los derechos humanos, el respeto de
los derechos de los nifios, la promocién del desarrollo econémico y social sostenible, la reduccién
de los desequilibrios econémicos y sociales hasta erradicar la pobreza, la construccion de la
seguridad global y el desarme progresivo, el esfuerzo para proteger el medio natural de las
generaciones presentes y futuras, el respeto y el fomento de la igualdad de derechos y
oportunidades de las mujeres y los hombres, y la eliminacion de las formas de racismo, xenofobia
y los actos de intolerancia.'

Asi, en el marco de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y de las
previsiones del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 (EAC), se aprueba la Ley catalana
21/2003, de 4 de julio, de fomento de la paz, a la que luego haremos referencia.

La relevancia y conveniencia de desarrollar una politica de promocion de la paz y de los derechos
humanos en Catalufia se manifiesta claramente en el texto de la norma superior del ordenamiento
catalan. Asi, ya en su inicio, tanto el predmbulo como los valores superiores que se explicitan en
el art. 4.3 del EAC 2006 («la libertad, la democracia, la igualdad, el pluralismo, la paz, la justicia,
la solidaridad, la cohesion social, la equidad de género y el desarrollo sostenible»), hacen
evidentes la necesidad de intervenir para hacer posible una politica en este sentido. Pero de
forma mas concreta, el Estatuto de Autonomia reconoce, en los arts. 15 y ss. un conjunto de
derechos (de las personas, los menores, de las mujeres, en relacion al medio ambiente) y, en los
art. 39 y ss, una serie de principios rectores que exigen claramente una intervencion de los
poderes publicos de Catalufia en el ambito de esta «nueva cultura de la paz».

El art. 15 del EAC (cap. I) reconoce el derecho de todas las personas a vivir con dignidad,
seguridad y autonomia, libres de explotacion, de malos tratos y de todo tipo de discriminacion,
asi como el derecho al libre desarrollo de su personalidad y capacidad personal. Se reconoce
también el derecho de los menores a recibir la atencién integral necesaria para el desarrollo de
su personalidad y su bienestar en el contexto familiar y social (art. 17). Como derechos de las
mujeres, el EAC contempla el derecho que tienen a participar en condiciones de igualdad de
oportunidades con los hombres en todos los ambitos publicos y privados. Reconoce, también, el
derecho al libre desarrollo de su personalidad y capacidad personal, asi como el derecho a vivir
con dignidad, seguridad y autonomia, libres de explotacién, malos tratos y de todo tipo de
discriminacion (art. 19). En cuanto al ambito laboral, el art. 25 reconoce derechos a los trabajadores
y a sus representantes. Asi se reconoce el derecho de todos los trabajadores a ejercer las tareas

12. Vid. El Preambulo de la Ley 21/2003, de 4 de julio, de fomento de la paz.
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laborales y profesionales en condiciones de garantia para la salud, la seguridad y la dignidad de
las personas. Finalmente, en relacién al medio ambiente, cabe destacar el derecho a vivir en un
medio ambiente equilibrado, sostenible y respetuoso con la salud, el derecho a disfrutar de los
recursos naturales y del paisaje en condiciones de igualdad y, el derecho a la proteccion ante las
diferentes formas de contaminacion (art. 27).

Una vez reconocidos los derechos, una especial consideracién merecen también los mandatos
de actuaciéon a los poderes publicos que explicitamente contempla el EAC en el capitulo V,
dedicado a los llamados «Principios rectores». El art. 40 relativo a la proteccion de las personas
y de las familias establece la obligacion de que los poderes publicos promuevan politicas publicas
que favorezcan la emancipacion de los jévenes, facilitdndoles el acceso al mundo laboral, para
que puedan participar en igualdad de derechos y deberes en la vida social y cultural y, la obligacion
de garantizar la proteccion juridica de las personas con discapacidades y la promocion de su
integracion social, econdmica y laboral. El apartado 8 de este art. 40 declara que los poderes
publicos deben promover la igualdad de todas las personas con independencia de su origen, la
nacionalidad, el sexo, la raza, la religion, la condicién social u orientacion sexual, y también
establece que deben promover la erradicacion del racismo, del antisemitismo, de la xenofobia,
de la homofobia y de cualquier otra expresion que atente contra la igualdad y la dignidad de las
personas.

En el ambito de la perspectiva de género, destacamos el art. 41.1 cuando establece la obligacion
de los poderes publicos de garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en el acceso al empleo, en la formacion, en la promocién profesional,
en las condiciones de trabajo, incluida la retribucion, y en todas las otras situaciones, y la
necesidad de que garanticen que las mujeres no sean discriminadas por causa de embarazo o
de maternidad.

A continuacién, el Estatuto de 2006 exige una serie de intervenciones para la promocion de
politicas publicas que fomenten la cohesion social (art. 42). En este sentido se establece que los
poderes publicos deben velar por la plena integracion social, econémica y laboral de las personas
y de los colectivos mas necesitados de proteccion, especialmente los que se encuentran en
situacion de pobreza y riesgo de exclusion social, asi como por la dignidad, la seguridad y la
proteccion integral de las personas, especialmente de las mas vulnerables (art. 42.2 y 3). En este
mismo ambito, el art. 42.6 obliga a emprender las acciones necesarias con el objetivo de
establecer un régimen de acogida de las personas inmigradas y promover las politicas que
garanticen el reconocimiento y la efectividad de los derechos y deberes de las personas
inmigradas y la igualdad de oportunidades.

En esta misma linea, el Estatuto prevé como principio rector la adopcion de las medidas necesarias
para promover el progreso econémico y el progreso social de Catalufia y sus ciudadanos, de
acuerdo con los principios de solidaridad, cohesién, desarrollo sostenible y de igualdad de
oportunidades (art. 45.1). Asi, a continuacion se exige que los poderes publicos adopten las
medidas necesarias para garantizar los derechos laborales y sindicales de los trabajadores,
impulsen las politicas de ocupacion plena, de fomento de la estabilidad laboral, de formacion de las
personas trabajadoras, de prevencion de riesgos laborales, de seguridad y de higiene en el trabajo,
de creacion de unas condiciones dignas en el puesto de trabajo, de no discriminacion por razén de
géneroy de garantia del descanso necesario y vacaciones retribuidas (art. 45.3). Hay que considerar
también la obligacion que establece el art. 45.5 de que la Generalitat favorezca el desarrollo de la
actividad empresarial y del espiritu emprendedor teniendo en cuenta la responsabilidad social de
la empresa, la libre iniciativa y las condiciones de competencia.

Como complemento indispensable al derecho a un medio ambiente adecuado establecido en el
art. 27, el EAC prevé también un conjunto de mandatos en el &mbito del desarrollo sostenible. El
apartado 1 del art. 46 establece la obligacién de los poderes publicos de velar por la proteccion
del medio ambiente mediante la adopcidén de politicas publicas basadas en el desarrollo sostenible
y la solidaridad colectiva e intergeneracional. El texto estatutario incorpora, también, el principio
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de integracién ambiental exigiendo la inclusion de los objetivos de proteccidn del medio ambiente
en todas las politicas sectoriales (art. 46.3). Destaca en el art. 46.6 la obligacion de velar por la
correccién de desequilibrios territoriales en términos de «cohesion econémica y territorial».

Finalmente, a nuestros efectos, tiene una relevancia especial el contenido del art. 51 EAC
dedicado a la cooperacion en el fomento de la paz y en la cooperacion al desarrollo. En concreto,
el mandato estatutario, en este caso, obliga a la Generalitat a promover la cultura de la paz y
acciones de fomento de la paz en el mundo.

Como concrecion de estas previsiones estatutarias, la Ley 21/2003, de fomento de la paz,
establece la obligacién de la Administracién publica autonémica y local de intervenir para hacer
efectivos los valores relativos al fomento de la paz que se concretan en el art .1.1 de la Ley y que
deben orientar cualquier actuacion de las Administraciones Publicas en Catalufia. La Ley, en el
art. 2, explicita los ambitos en los que las Administraciones deben actuar en el marco de sus
competencias, entre los que destacamos ahora el dmbito de los derechos humanos y las
libertades individuales y colectivas y el ambito del fomento del desarme global.

Con el fin de satisfacer de forma eficaz los objetivos de la Ley y permitir desarrollar realmente en
Cataluna una politica publica de fomento de la paz, el art. 3 relaciona, de manera general, las
actuaciones que las Administraciones deberan llevar a cabo, en el marco de sus competencias,
en el &mbito de los derechos humanos y las libertades individuales y colectivas: El reconocimiento
de los derechos econdmicos, sociales y culturales de todas las personas, la igualdad entre las
mujeres y los hombres, la intensificacion de medidas encaminadas a eliminar las formas de
discriminacién y violencia contra las personas; la adopcién de medidas que favorezcan la
integracion de los inmigrantes en Catalufia, la lucha contra la explotacion de las personas, contra
la produccion y el trafico de drogas y contra el blanqueo de dinero y la corrupcion; la erradicaciéon
de la pobreza y el acceso de todas las personas a los bienes y servicios necesarios para la
satisfaccion de las necesidades humanas basicas, un desarrollo humano sostenible e integrador
de las dimensiones democrética, econémica, social y medioambiental.

Cabe también sefialar, el art. 7 de la Ley 21/2003 que establece las actuaciones que deberan
promover las Administraciones Publicas en el ambito del fomento del desarme global. Entre
otros, a nuestros efectos, destacamos las siguientes actuaciones: actividades a favor de la
eliminacién del trafico ilicito de todo tipo de armamento, medidas para paliar las situaciones que
se producen como consecuencia de la finalizacién de los conflictos armados, como la reintegracion
a la sociedad de excombatientes, refugiados y personas desplazadas, asi como la difusion de las
medidas propuestas por la Agenda de La Haya por la paz y la justicia en el siglo XXI, en relacién
al derecho a la paz y abolicién de la guerra.

Finalmente, y en cuanto a la estructura organizativa, una muestra clara y concreta del interés de la
Administracion de la Generalitat por satisfacer estos objetivos de la paz y derechos humanos y por
hacer efectiva una politica concreta, se encuentra ya en el Decreto 243/2007, de 6 de noviembre,
que establece la estructura del Departamento de Interior, Relaciones Institucionales y Participacion,
al crear, como instrumento organizativo especifico asimilado a una Direccién General, la Oficina de
Promocion de la Paz y de los Derechos Humanos con el objetivo, precisamente, de impulsar una
politica publica de fomento de la paz y de promocion de los derechos humanos. Mas recientemente
un reflejo claro de la importancia que se ha dado a esta politica de promocioén de la cultura de la
paz es la creacion por Ley 14/2007, de 5 de diciembre, del Instituto Catalan Internacional por la
Paz, como entidad publica de caracter institucional, con personalidad juridica propia y que actua
«con plena independencia de las administraciones publicas, de las entidades privadas y de las
organizaciones sin animo de lucro», como entidad de investigacién y divulgacién en este ambito.

Por lo tanto, creemos que la inclusién de criterios de paz y derechos humanos es uno mas de los
contenidos que pueden tener las «consideraciones sociales» en la contratacién publica en el
ambito de la Generalitat. En este sentido, entendemos que es conveniente y adecuado integrar
el concepto de «nueva cultura de la paz», al que nos hemos referido antes, en el concepto mas
amplio de «consideraciones sociales» en la contratacion publica.
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En consecuencia, la posibilidad concreta de incluir dichos criterios y su alcance debera partir de
la base de las diferentes posibilidades estudiadas en las paginas anteriores con relaciéon al
momento o fase de la contratacion en que deben operar los criterios, tal como exponemos a
continuacion.

4.C. Posible incorporacion de criterios de paz y derechos
humanos en los diferentes momentos o fases de los contratos

Si tenemos en cuenta que, como se acaba de argumentar, los criterios de paz y de derechos
humanos se pueden incluir, sin forzar la interpretacion, dentro del concepto genérico de
«consideraciones sociales», estd claro que el marco legal general aplicable a estas
consideraciones, en los términos estudiados en los apartados precedentes, es plenamente
aplicable cuando se trata de incorporar en los contratos publicos criterios de paz y de derechos
humanos. Por lo tanto, queda analizar el alcance y los limites en que se pueden incorporar estos
criterios en los diversos momentos o fases del contrato, siguiendo las pautas que, con caracter
general, se establecen en la legislacion comunitaria y espafiola sobre contratacion.

a) En la definicion del objeto del contrato y las especificaciones técnicas

Los criterios de paz y de derechos humanos se pueden tener en cuenta desde el momento inicial
del procedimiento de contratacion, en el momento de definir el objeto del contrato y de elaborar
las especificaciones técnicas, como hemos visto en los correspondientes epigrafes de los
apartados anteriores.

Recordemos, en este sentido, que segun el articulo 22 LCSP los entes, organismos y entidades del
sector publico pueden suscribir los contratos que les que sean necesarios para el cumplimiento y
la realizacion de sus fines institucionales, y que a tal efecto, la naturaleza y extensiéon de las
necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas, se determinaran con precisién, y se dejara constancia en la
documentacién preparatoria, antes de comenzar el procedimiento encaminado a su adjudicacion.

No es infrecuente, sobre todo en el ambito de las administraciones locales, que el objeto de los
contratos (particularmente los contratos de suministro) se defina teniendo en cuenta
consideraciones de caracter social que, sin forzar la interpretacion, podrian ser reconducidos a
criterios de paz y de derechos humanos.™

Sin embargo hay que tener en cuenta lo dispuesto en el apartado 8 del articulo 101 en el sentido
de que las especificaciones técnicas no pueden mencionar, a menos que lo justifique el objeto
del contrato, una fabricacion o una procedencia determinada o un procedimiento concreto, ni
hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una produccién
determinados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o determinados
productos. Esta mencion o referencia se autoriza, con caracter excepcional, si no es posible
hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en aplicacion de los
apartados 3 y 4 de este articulo y debe ir acompanada de la mencion «o equivalente».

13. Por ejemplo, el Ayuntamiento de Badalona abri6 un concurso en el que el objeto de contrato es el suministro de 65.000
pafiuelos solidarios para las fiestas de mayo de 2008. El Ayuntamiento de Madrid, en el procedimiento de adjudicacién
de las camisetas promocionales de Madrid 2012, especificaba que el objeto del contrato era una partida de camisetas
de comercio justo. En el mismo sentido, el Ayuntamiento de Lille (Francia) en el concurso para el suministro de ropa de
trabajo destinada al funcionamiento de servicios municipales del afio 2007 incluye en el objeto del contrato la voluntad
de asegurar las condiciones sociales y ambientales en el largo del ciclo de produccion, con el fin de influir al respecto de
los derechos humanos y la preservacion del medio en una perspectiva de desarrollo sostenible. En las especificaciones
técnicas del citado concurso se pide poseer un certificado, sello u otros documentos equivalentes sobre las condiciones
de fabricacion de los productos.
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b) En la seleccion de candidatos

En vistas de lo estudiado antes en relacion a esta fase del contrato, podemos concluir que, en la
misma, es legalmente posible aplicar causas de exclusién de determinados aspirantes o
candidatos a ser contratistas en base al incumplimiento de requisitos sobre el cumplimiento los
derechos humanos.

En todo caso, recordemos que la causa de exclusion debe estar taxativamente prevista en la ley
y, ademas, en tanto que sera una ley que limita derechos, sera de interpretacion restrictiva.

Como consecuencia de lo anterior, ya podemos deducir que se debe excluir toda posibilidad de
establecer limitaciones o prohibiciones que afecten la aspiracién o candidatura de empresas que
tengan intereses empresariales vinculados con la producciéon o comercio de armas, tema al que
se habia hecho alguna referencia en la reunién previa al encargo de este informe.

Creemos que esta posibilidad queda totalmente excluida a la vista de la legislacién sobre
contratos que hemos analizado, porque:

No figura entre las causas de prohibiciéon de contratar previstas en la vigente ley sobre contratos
del sector publico

No creemos posible incluir esta causa (ni tan solo por via de una hipotética modificacion legal),
en tanto sea licita la produccion y el comercio de armamento y, por lo tanto, esta actividad no esté
tipificada ni como ilicita penal ni como infraccion administrativa.

Entendemos que la ley no deja margen para poder excluir o limitar el derecho de participar en un
contrato por razén de una actividad del aspirante que esta permitida por el ordenamiento juridico.

c) En la valoracion de las ofertas y adjudicacion del contrato

Segun la normativa comunitaria y la LCSP, que se ha estudiado antes, en esta fase del contrato,
cualquier criterio que se aplique ha de hacer posible una valoracién de las cualidades intrinsecas
del producto o servicio que es objeto del contrato. Por ello, en la fase de adjudicacion todo criterio
de valoracién debe estar necesariamente vinculado al objeto del contrato, expresion que se
utiliza de forma reiterada tanto en la legislacion como en los diversos documentos que hemos
analizado.

Este requerimiento limita y dificulta considerablemente la posibilidad de utilizar consideraciones
sociales, en especial criterios de paz y de derechos humanos en esta fase, es decir, como
criterios para valorar las ofertas y, en consecuencia para adjudicar el contrato a un aspirante o
candidato concreto.

d) Criterios adicionales y reservas de contratos

Segun prevé la Directiva 2004/18/CE y recoge la LCSP los érganos de contratacion, en los casos
que expresamente determina la ley, pueden establecer determinados criterios de desempate por
el supuesto que dos o mas ofertas sean econdmicamente equivalentes, es decir, «siempre que
las proposiciones igualen en sus términos las mas ventajosas desde el punto de vista de los
criterios que sirvan de base para la adjudicacion».

Los criterios de desempate (o criterios adicionales) que se pueden utilizar estan expresamente
establecidos en la disposicion adicional sexta de la LCSP y, para que sean operativos en un
contrato concreto, deben estar establecidos en el correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares.

En general, los criterios establecidos en la LCSP que se han relacionado en la letra d) del anterior
apartado 3.B., pueden conectarse con la realizacién efectiva de los derechos humanos, dado que
estan relacionados con el fomento de la igualdad y el derecho al trabajo, en particular de las
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personas discapacitadas, con la promocion e insercion laboral de personas en situacién de
exclusion social. También cabe destacar, en este punto, la posibilidad de establecer una preferencia
de adjudicacion a favor de las entidades reconocidas como organizaciones de comercio justo, en
el caso de contratos que tengan por objeto productos en los que haya alternativa de este tipo de
comercio.

El tema relativo a las posibles reservas de contratos en los términos que ha expuesto en el
apartado 3.B.e) estd, igualmente, muy relacionado con la posible incorporacion de criterios de
paz y de derechos humanos ya que se refiere a la posibilidad de reservar determinados contratos
para que sean ejecutados por empresas que contraten determinados colectivos, con la evidente
finalidad de procurar la efectividad del derecho a la igualdad y al derecho al trabajo de las
personas discapacitadas.

e) En la ejecucién del contrato

Tal como se ha puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, las clausulas de naturaleza social
pueden ser incluidas como condiciones de ejecucién del contrato, posibilidad que se ha abierto
considerablemente con la actual LCSP." La Junta Consultiva de Contrataciéon de Catalufia ha
considerado, en varios informes, que la fase de ejecucion ha sido y es, desde la perspectiva del
derecho y de la jurisprudencia comunitaria, la fase idonea para la operatividad de las
consideraciones sociales.

El articulo 102 de la ley, que antes se ha transcrito, prevé diversas posibilidades en este sentido,
que se enumeran a titulo de ejemplo. Por lo tanto, creemos que las clausulas sociales pueden
ser de contenido muy diverso, ya que el citado articulo impone como Unicos requisitos que las
condiciones sean compatibles con el derecho comunitario, se indiquen en el anuncio de licitacién
y en el pliego o en el contrato y no tengan caracter discriminatorio.

Podemos citar como posible contenido de clausulas de caracter social sobre la ejecucion del
contrato los siguientes ejemplos que incorporan criterios de paz y de derechos humanos:

+ La obligacion de contratar personas desempleadas de larga duracién

» La organizacion, a cargo del contratista, de actividades de formacion para jovenes y
personas desempleadas

* La adopcion de medidas de promocion de la igualdad de sexos
» La adopcion de medidas de integracion de las personas inmigrantes

» La obligacion de contratar para la ejecuciéon del contrato a un nimero de personas
discapacitadas superior al legalmente establecido

Las juntas consultivas de contratacion se han pronunciado en diversos dictamenes sobre la
viabilidad legal de clausulas de este tipo como condiciones de ejecucion de los contratos vy,
concretamente las que acabamos de relacionar figuran todas en el listado que, a titulo de ejemplo,
contiene el proyecto de ley sobre contratacion administrativa que se esta tramitando en la
Comunidad Auténoma de Navarra.' Unas y otras ponen siempre el acento en que este tipo de
requerimientos no pueden constituir criterios de seleccion ni adjudicacion encubiertos, ni tener
caracter discriminatorio.

14. Como dice Jon Ander Perez-ILzarBE SARAGUETA, €l proyecto de ley de contratos del sector publico “abre de par en
par las puertas para condicionar la adjudicacién al cumplimiento de condiciones de tipo social en la fase de ejecucion
del contrato”. Ver el trabajo de dicho autor “Las clausulas sociales en la reforma de la legislacién de contratos del sector
publico”, en: Zerbitzuan: gizarte zerbitzuetarako aldizkaria = Revista de servicios sociales , N °. 40, 2006, pags.21-30.
15. Jon Ander PERez-ILzARBE SARAGUETA, “Las clausulas sociales en la reforma de la legislacion de contratos del sector
publico”, cit.
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La doctrina también se ha pronunciado sobre esta posibilidad de incorporar clausulas sociales,
incluidos criterios de paz y de derechos humanos, como condiciones de ejecucion del contrato.
Se ha propuesto, por ejemplo, la posibilidad de imponer la formacién de una unién temporal de
empresas entre la adjudicataria y entidades del tercer sector (centros de disminuidos, entidades
sin animo de lucro que ocupan personas con riesgo de exclusidon social, etc.), también la
posibilidad de disponer la contrataciéon de ex presos, ex internos de centros de tutela de menores,
personas en proceso de rehabilitacion por toxicomanias o alcoholismo, etc. La inclusién de este
tipo de consideraciones como condicidn de ejecucion del contrato es coherente, ademas, con lo
que dispone el articulo 3.b) de la Ley 21/2003 de fomento de la paz.

Las posibilidades, en esta fase del contrato, son pues, muy amplias, y tal como sefiala la Junta
Consultiva de Contratacion de Catalufia, la principal limitacion o condicionante al establecimiento
de clausulas sociales como condiciones de ejecucién es la prohibicién de que éstas resulten
discriminatorias. En este sentido, para poder determinar si estamos ante una clausula discriminatoria
0 no, se tendra que valorar cada supuesto concreto, sin que se puedan hacer previsiones a priori
de indicadores validos para los 6rganos de contratacion en este ambito. Se debe, eso si, garantizar
en todo caso la integridad de los principios de libertad de establecimiento, de prestacion de servicios
y no discriminacién por razén de nacionalidad. En esta linea, siguiendo los contenidos de los
documentos comunitarios y siempre a modo de ejemplo, la exigencia de contratar un determinado
numero de trabajadores/as en paro para la ejecucion de un contrato no resultaria, en si misma, una
clausula discriminatoria, pero si a esta exigencia se le incorpora la obligacion de que este trabajador/a
sea de una determinada zona geografica o de una nacionalidad determinada si podria resultar
atentatorio contra el principio de igualdad.

4.D. Las posibilidades que ofrecen los contratos no sujetos a
regulacion armonizada

Como sabemos, las limitaciones que impone el derecho comunitario en cuanto a la inclusion de
consideraciones sociales en los contratos publicos se refieren, en todo caso, a los contratos
incluidos en el ambito del derecho comunitario, es decir, los contratos sujetos a legislacién
armonizada, en la terminologia de la actual LCSP.

Sin embargo, como recuerda un informe de la Junta de Contratacion de Catalufia, no se valora
suficientemente —sobre todo en vistas a las limitaciones impuestas por el derecho comunitario—
el segmento de la contratacion de las administraciones publicas en que la ley otorga grado de
libertad de decisién mayor a los érganos de contratacidn en la seleccién del empresario contratista.
Nos referimos, dice el informe, a los contratos menores y a los procedimientos negociados por
razén de la cuantia econémica del contrato.

En el mismo sentido, Jon Ander Perez-lizarbe'® destaca que las limitaciones impuestas por
el derecho comunitario a la posibilidad de incluir consideraciones sociales en la contratacion
estan conectadas con el principio de la libre competencia a escala europea. En consecuencia,
por debajo de los limites que conllevan la aplicacion del derecho comunitario, pueden primar
las politicas sociales que decida cada legislador interno. Esto deja un amplio margen de
maniobra para las politicas sociales. El citado autor considera que «Aplicar por debajo de los
umbrales comunitarios los mismos criterios de adjudicacién que se utilizan por encimera de
ellos es similar a, por ejemplo, aplicar en una politica publica de concesiones de micro
créditos sociales los mismos criterios que utilizan el BBVA, el SCH o el Banesto para
Conceder sus préstamos».

16. Jon Ander PERez-ILzARBE SARAGUETA, “Las clausulas sociales en la reforma de la legislacion de contratos del sector
publico”, cit.



La posible inclusion de criterios de paz y de derechos humanos en la contratacion publica 25

Sin embargo, los legisladores internos suelen hacer muy poco uso de las posibilidades de
establecer una regulacién diferenciada de los contratos no sujetos a regulacion armonizada y, en
general, se han limitado a reproducir, respecto de los mismos, el régimen juridico propio de los
contratos sujetos a las directivas europeas. Esto ha llevado al citado autor a formular una pregunta
que es necesario transcribir aqui literalmente: «;Se hacen verdaderamente idea nuestros
copistas habituales de normas europeas de la cantidad de contratos —jla gran mayoria!'- Que
quedan por debajo de esos umbrales? ;Y de las posibilidades de ejercitar verdaderas politicas
sociales que semejante arsenal ofrece?».
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