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CONSELL JURIDIC CONSULTIU
DE LA COMUNITAT VALENCIANA

Expt.. 349/2022

Hble. Sra.: :

Tinc I'honor de remetre el dictamen emés pel Consell Juridic
Consultiu de |la Comunitat Valenciana en I'expedient de referéncia, tot recordant-
vos alld que disposa I'article 6 del nostre Reglament aprovat per Decret 37/2019,
de 15 de marg, sobre comunicacio a este Consell de la resolucid dictada després
de la consulta.

Valencia, 30 de juny de 2022

Firmat per Margarita Soler Sdnchez el
30/06/2022 12:48:04

Cirrec: Presidenta del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana

HBLE. SRA. CONSELLERA DE PARTICIPACIO, .
TRANSPARENCIA, COOPERACIO | QUALITAT DEMOCRATICA
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CONSELL JURIDIC CONSULTIU

DE LA
COMUNITAT VALENCIANA
Dictamen 437/2022
Expediente 349/2022
Presidenta Hble. Sra.:
Hble. Sra.
D.® Margarita Soler Sanchez

Conselleres y Consellers

Ilmas. Sras. e Ilmos. Sres.

D. Enrique Fliquete Lliso

D. Faustino de Urquia Gomez

D.® Asuncion Ventura Franch
D.®M.* del Carmen Pérez Cascales
D. Joan Carles Carbonell Mateu

Secretari General
Ilmo. Sr.
D. Joan Tamarit i Palacios
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El Pleno del Consell Juridic Consultiu de
la Comunitat Valenciana, en sesién celebrada
el dia 29 de junio de 2022, bajo la Presidencia
de la Hble. Sra. D.* Margarita Soler Sanchez, y
con la asistencia de los sefiores y las sefioras
gque al margen se expresan emitid, por
unanimidad, el siguiente dictamen:

De conformidad con la comunicacion de V.H., de 13 de mayo de 2022
(Registro de entrada del dia 16 de mayo), el Pleno del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana ha examinado el expediente remitido
por la Conselleria de Participaciéon, Transparencia, Cooperacion y Calidad
Demaocratica, sobre el Proyecto de Decreto por el que se regula la inclusion de
clausulas de responsabilidad social en la contratacidon publica v en las
convocatorias de ayudas y subvenciones.

Id: CJC-SOLDICTAMEN-14163

Cod. Verifieatit: VMJHH2ET: 20(8T2L:ONEZZRNA
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ANTECEDENTES

Del examen del expediente resulta lo siguiente:

Unico.- Mediante escrito, 13 de mayo de 2022, de la Consellera de
Participacion, Transparencia, Cooperacion y Calidad Democratica, se ha
remitido a este Consell el Proyecto de Decreto por el que se regula la inclusién
de clausulas de responsabilidad social en la contratacidn publica v en las
convocatorias de ayudas v subvenciones.

El expediente administrativo remitido se integra, fundamentalmente,
del Informe de mnecesidad y oportunidad, Resolucion de inicio del
procedimiento, Informe sobre repercusién econdmica, vy deméas informes vy
tramites procedimentales requeridos por la normativa de aplicacion.

Es de senalar que, en fecha 28 de junio de 2022, se remitid a esta
Institucidn, Certificacion del Secretaric de Consejo Valenciano de
Responsabilidad Social.

Y, encontrandose el procedimiento en el estado descrito, ha =ido
remitido el expediente para su dictamen.

II
CONSIDERACIONES

Primera.- Caracter del Dictamen.

El articulo 10.4 de la Ley de la Generalitat Valenciana 10/1994, de 19
de diciembre, de creacidn del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana, dispone que este Organo Consultivo ha de ser consultado
respecto de los proyectos de reglamentos o de disposiciones de caracter
general que se dicten en ejecucidn de leyes v sus modificaciones.

Segunda.-Estructura del proyecto de Decreto.
El proyecto de Decreto se estructura en una parte expositiva y otra
dispositiva compuesta por 24 articulos, y una parte final conformada per

cuatro disposiciones adicionales. Se incorporan, ademas, tres Anexos.

El contenido de los articulos es el siguiente:
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Capitulo I. Objeto ¥ ambito
Articulo 1. Objeto.
Articulo 2. Ambito de aplicacion.

Capitulo II. Contratacidén de los poderes adjudicadores valencianos.
Seccion Primera. Cuestiones generales.

Articulo 3. Definicion del objeto del contrato

Articulo 4. Insercidon de clausulas de responsabilidad social en la
contratacion publica.

Articulo 3. Pliego de clausulas administrativas particulares.

Articulo 6. Prescripciones técnicas.

Seccion Segunda. Fase de seleccidon de las empresas o entidades
contratistas.

Articulo 7. Prohibiciones de contratar.

Articulo 8. Solvencia.

Articulo 9. Reserva de contratos.

Seccién Tercera. Fases de adjudicacidon y de ejecucidon del contrato.
Articulo 10. Incorporacion de criterios de responsabilidad social en la
fase de adjudicacion.

Articulo 11. Criterios de desempate de caracter social en la
contratacion.

Articulo 12. Condiciones especiales de gjecucion del contrato.

Seccion Cuarta. Cumplimiento de los compromisos y condiciones.
Articulo 13. Incumplimiento de la empresa o entidad contratista.
Articulo 14. Persona responsable del contrato.

Articulo 15. Obligaciones de informacidén en caso de subrogacidn.
Articulo 16. Revocacion de la calificacion o sello de la entidad
valenciana socialmente responsable.

Articulo 17. Fomento a emprezas cumplidoras.

Articulo 18. Informe anual.

Capitulo III. Otorgamiento de subvenciones.

Articulo 19. Incorporacidon de Clausulas de responsabilidad social en
las subvenciones.

Articulo 20. Criterios desempate en la concesion de subvenciones.

Articulo 21. Instrumentacién de exigencias y compromisos de

responsabilidad social.

Articulo 22. Comprobacion del cumplimiento.

Articulo 23. Consecuencias del cumplimiento.

Articulo 24. Inclusion de clausulas de responsabilidad social para los
entes locales a efectos de subvenciones v ayudas autondmicas.
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Las disposiciones adicionales regulan: el establecimiento de guias e
instrucciones en esta materia; la contratacion de las instituciones
estatutarias; la habilitacion a la conselleria competente en materia de
responsabilidad social para dictar resoluciones e instrucciones v adaptacion
de anexos; “otras ayudas publicas”, los contratos reservados, la incidencia
econdmica en la adopcidn de gastos v las remisiones a otra normativa.

Los tres Anexos regulan, respectivamente, las clausulas a incorporar en
los criterios de adjudicacion del contrato; como condicionss especiales de
ejecucion del contrato; y los bienes, obras ¥ servicios prioritarios para la
incluzion de criterios de adjudicacion v de condiciones eapeciales de ejecucidén
de caracter medioambiental.

Tercera.- Sobre la tramitacion del Proyecto de Decreto.

Elarticulo 43 de la Ley 5/ 1983, de 30 de diciembre, del Consell contiene
la regulacion del procedimiento de elaboracion de las disposiciones de
caracter general.

De conformidad con dicha normativa, por Resolucidn conjunta, de
mayo de 2020, del Conseller de Hacienda y Modelo Econdémico v de la
Consellera de Participacidén, Transparencia, Cooperacidn y Calidad
Democratica, se acordd el inicio del procedimiento de elaboracion del Proyecto
de Decreto por el que se regula la inclusion de clausulas de responsabilidad
social en la contratacion publica v en las convocatorias de ayudas ¥
subvenciones.

Se ha dado cumplimiento, al tramite de informacion puablica a que se
refiere el articulo 133.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, LPA. De esta
forma, se procedid a su anuncio mediante insercion en el DOGV n® 8824, de
1 de junio de 2020, pudiéndose consultar en las paginas web de las precitadas
Consellerias,

Enfecha 7 de julio de 2020, se elaboro por la Subsecretaria de Hacienda
v Modelo Econdmico, informe sobre la necesidad y oportunidad del
mencionado proyecto de Decreto.

Asimismo, se ha incorporado al expediente el Informe de 2 de julio de
2020, sobre Impacto de Género, en cumplimiento de lo dizspuesto en el
articulo 19 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, y en el articulo 4 bis
de la Ley valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad efectiva entre
mujeres v hombres, en el que se efectiia un analisis de la situacidon de partida,
una examen de la prevision de efectos sobre la igualdad, y una valoracién del
impacto sobre la igualdad.
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Se han incorporado, de igual modo, el Informe, de 2 de julio de 2020,
sobre impacto en la familia y en la infancia v adolescencia, en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 22 quinquies de la Ley Organica 1/1996, de
Proteccion del Menor y en la disposicidon adicional décima de la Ley 40/2003,
de Proteccidn de lag Familias Numerosas.

En fecha 23 de noviembre de 2021, se elabord por el Director General
de Calidad Democratica, responsabilidad Social v Fomento del Autogobierno,
Memoria, en relacidén con el Proyecto de Decreto. En ella se informa que &l
presente Proyecto de Decreto, por razon de su objeto, no generara un
incremento de gasto en las consignaciones presupuestarias de la Generalitat.

El Abogado de la Generalitat emitid Informe, de 10 de diciembre de
2021, en virtud de lo establecido en el articulo 5.2 de la Ley 10/2005, de 9 de
diciembre, de Asistencia Juridica a la Generalitat v del articulo 43.1, e) de la
Ley 5/1983, de 30 de diciembre, del Consell.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 letra a) del Decreto
35/2018, de 23 de marzo, del Consell, por el que se regula la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, se ha emitido
informe, de 18 de febrero de 2022, por parte de dicho drgano consultivo.

Consta el Informe favorable de la Subsecretaria de la Conselleria
consultante, de 9 de mayo de 2022,

En fecha 28 de junio de 2022, se remitid, como consta en antecedentes,
Certificacion del Secretario de Consejo Valenciano de Responsabilidad Social,
en la que se senala que “en la sesién plenaria del Consejo Valenciano de
Responsabilidad Social celebrada el dia 3 de noviembre de 2020, se recoge en
el Segundo punto del orden del dia Informar sobre las consideraciones
presentadas por las vocalias del Consejo, al proyecto de Decreto para la
inclusién de Clausulas de Responsabilidad Social en la Contratacién Publica y
en las Convocatorias de Ayudas y Subvenciones.

En este sentido, en dicha sesion plenaria, se informd sobre las
alegaciones presentadas por las vocalias del Consejo al mencionado proyecto,
asi como las que fueron aceptadas e incorporadas al texto...”.

De esta forma, se da cumplimiento a lo establecido en el articulo 28.3,
a) de la Ley 18/2018. de fomento de la responsabilidad social, que atribuve
al denominado Consejo Valenciano de Responsabilidad Social, entre otras
funciones, la de “Informar las normas de la Generalitat en materia de
responsabilidad social”.

En definitiva, se ha dado cumplimiento a los tramites exigidos en la
referida Ley 5/1983 del Consell y demas normas concordantes, para la
elaboracion de disposiciones administrativas de caracter general.

=
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Cuarta.- Cldusulas de responsabilidad social y normativa aplicable.

Con arreglo al articulo 1.2 del Proyecto de Decreto, v a los efectos de la
norma proyectada, se entiende por clausulas o criterios de responsabilidad
social, “aquellos que establecen la 1inclusion de aspecfos éticos, de
transparencia y de politica social y ambiental, en los procedimientos de
contratacién ptiblica y en el otorgamiento de subvenciones”.

En materia de contratacion publica, la Junta Consultiva de Cataluna
define, en su Informe 2/2006, de 9 de febrero, la clausula social como
“cualquier estipulacién que obligue a una empresa adjudicataria de un contrato
administrativo a realizar propiamente el objeto contractual —segiin las
prescripciones técnicas definidas en el contrato- y, ademads, al cumplimiento de
determinados objetivos sociales de interés general .

Estas clausulas de caracter social pueden preverse en la seleccion de
los licitadores, en la adjudicacion del contrato y como condiciones especiales
de ejecucién. Ahora bien, no todos los criterios sociales pueden emplearse en
todas las fases, pues dependera del objeto del contrato v de la incidencia del
referido criterio en la calidad de la prestacidn objeto del contrato o en su
cumplimiento.

En la regulacién juridica de tales clausulas de responsabilidad social
debe distinguirse, mnecesariamente, los siguientes niveles normativos:
comunitario, estatal v autonémico.

a) Normativa comunitaria o europea.

En el momento actual, v como vienen reconociendo los tribunales de
justicia (Sentencias 136/2018, rec. 37/2017; 181/2019, rec. 1/2018; ¥
455/2019, rec. 248/2018, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, entre
otras) se aprecia una tendencia legislativa v jurisprudencial favorable a la
inclusion de criterios sociales en la contratacion, con el objetivo de conseguir
una contratacion socialmente mas responsable, que necesariamente requiere
incorporar en los procedimientos contractuales objetivos especificos de
politica social , como fomentar la estabilidad v calidad en el empleo,
promocidén de la igualdad efectiva entre hombres v
mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medidas de conciliacién
de la vida laboral y familiar, insercion de personas discapacitadas, etc.

La admisidon de las clausulas sociales en la contratacion puablica vino
inicialmente de la mano de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE]. Asi, en la Sentencia de 20 de septiembre de 1988
(Asunto 31/87), caso Gebroeders Beentjes BV contra el Estado de los Paises
Bajos, el Tribunal se pronuncia a favor de la legalidad de su inclusidén como

-
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criterios de adjudicacion con dos requisitos indispensables: la publicidad
previa v que no se contravengan los principios del Derecho Comunitario. Tras
este pronunciamiento, el TJUE en posteriores sentencias ha venido
consolidando dicha linea jurisprudencial, particularmente en la Sentencia de
26 de septiembre de 2000, caso Comision de las Comunidades Eurcopeas
contra la Republica Francesa (Asunto C-225/98), conocido como el asunto de
la Region Nord-Pas-de-Calais.

La necesidad de reforzar el concepto de oferta econdmicamente mas
ventajosa, atendiendo a los objetivos comunitarios, especialmente, en materia
social, quedo reflejada en documentos comunitarios como: el «Libro Verde
sobre la Contratacion Publica en la Unidn Europea, reflexiones para el
futuros, de noviembre de 1996;, el «Dictamen sobre Contratacion Pablicas,
aprobado el 21 de mayo de 1997 por el Comité Econémico v Social de la Union
Europea; la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos v las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos, de 15 de octubre de 2001; el decumento
elaborado por la Comision, intitulado “Adquisiciones sociales: Una guia para
considerar los aspectos sociales en las contrataciones publicas™ la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo v al Comité de las Regiones de 16 de julio de
2008 relativa a una contratacidon publica mas ecologica, asi como el
Documento “Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador -Comisién Europea-". En este ultimo, la Comision
propone para la UE cinco objetivos cuantificables para 2020 que marcaran la
pauta del proceso y se traduciran en objetivos nacionales: el empleo, la
investigacién y la innovacidn, el cambio climatico y la energia, la educacién y
la lucha contra la pobreza.

Esta tendencia en favor de las clausulas de responsabilidad social se
plasma de forma expresa en las Directivas de contratacidn que se refieren a
la "contratacion estratégica’, v que permiten implementar con la contratacion
publica las politicas publicas en areas que se consideran esenciales. Asi, en
el Considerando 39 de la Directiva 2014/24/UE, prevé la inclusién
de clausulas sociales en los pliegos de la misma forma que su predecesora en
su articulo 26, indicando que "También debe ser posible incluir cldusulas que
garanticen el cumplimiento de convenios colectivos, de conformidad con el
Derecho de la Unidn, en los contratos publicos. El incumplimiento de las
respectivas obligaciones podria considerarse una falta grave del operador
economico, pudiendo acarrearle su exclusion del procedimiento de adjudicacion
de un contrato piiblico".

En su Considerando 2, la citada Directiva resalta que la contratacion
publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020, establecida
en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa
2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integradors
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(«Estrategia Europa 20204, como uno de los instrumentos basados en el
mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente
de los fondos pablicos. Con ese fin, impulsé la revision de las normas vigentes
sobre contratacion publica para permitir, entre otros objetivos, que los
contratantes utilicen mejor la contratacidn publica en apoyvo de objetivos
sociales comunes. Y en su Considerando 37 senala que, en aras de una
integracion adecuada de requisitos medioambientales, sociales v laborales en
los procedimientos de licitacidon publica, resulta especialmente importante
que los Estados miembros v los poderes adjudicadores tomen las medidas
pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los ambitos
del Derecho medioambiental, social v laboral, aplicables en el lugar en el que
se realicen las obras o se presten los servicios, y derivadas de leyes,
reglamentos, decretos v decisiones, tanto nacionales como de la Unidn, asi
como de convenios colectivos, siempre que dichas disposiciones y su
aplicacidén cumplan el Derecho de la Unién.

En la misma linea, el articulo 18 de la Directiva dispone que “Los
Estados miembros tomardn las medidas pertinentes para garantizar que, en la
ejecucién de contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o Ilaboral
establecidas en el Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los convenios
colectives o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental,
social y laboral enumeradas en el anexo X'. Se alude, asimismo, a los aspectos
sociales v medioambientales en los motivos de exclusidon de contratistas (art.
57 D. 24|, criterio de adjudicacidn |art. 67 D. 24|; v como posible condicidn
de ejecucién de los contratos, si bien exige que estas condiciones especiales
estén vinculadas al objeto del contrato (art. 70 D. 24).

Para resaltar la importancia de incluir criterios sociales en el marco de
una contratacidon estratégica, fomentada por la Union Europea en estos
momentos, es preciso traer a colacidon la Comunicacion de la Comisidon
Europea de 3 de octubre de 2017, en la que se afirmd que la contratacion
publica es un instrumento estratégico en el conjunto de medidas economicas
de cada Estado miembro y puede contribuir a afrontar muchos de los
principales retos de Europa, especialmente la consecucién de un crecimiento
sostenible v la creacidon de empleo v puede promover la transicidn a una
economia circular, eficiente en el uso de recursos v en el uso de la energia v
fomentar el desarrollo econdmico zostenible ¥ sociedades mas equitativas e
inclusivas.

Recuerda la Comision que la nueva generacion de Directivas sobre
contratacion publica aprobadas en 2014, tienen como objetivo global "obtener
una mejor relacion calidad- precio para el dinero piiblico, proporcionar mejores
resultados para los objetivos sociales y de otras politicas piiblicas, al tiempo
gue se aumenta la eficiencia del gasto publico". Y advierte que la contratacion

a8
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estratégica no se esta utilizando suficientemente v que "Las Directivas sobre
contratacién piblica dan completa libertad a los compradores piiblicos para
optar por compras basadas en criterios cualitativos de coste- eficacia. Sin
embargo, la mayoria de las licitaciones econémicamente ventajosas sobre la
base de un enfogue de relacion coste- eficacia que puede incluir criterios
sociales, medioambientales, innovadores, de accesibilidad y ofros criterios
cualitativos, siguen estando infrautilizadas”.

En definitiva, y por cuanto afecta al derecho comunitario, las Directivas
permiten v contemplan la posibilidad de introducir criterios sociales dentro
del marco de una contratacion estratégica que busque aunar la obtencion de
una mejor relacion calidad-precio del servicio y la implementacion de politicas
publicas tendentes, en este caso, a la mejora de las condiciones sociales en
un determinado sector.

b) Normativa interna.

En primer lugar, procede recordar que el articulo 40.1 de la
Constitucidon Espafiola impone a los poderes publicos la obligacion de
“promover el progreso social v economico”, una distribucion de la renta mas
equitativa y una politica orientada al pleno empleo. La finalidad de dicho
precepto es garantizar derechos constitucionales como la igualdad efectiva y
la plena participacion de toda la ciudadania en la vida politica, econdmica y
social (articulo 9.2) sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon
de nacimiento, sexo, género, religion, opinion o cualguier otra condicidon o
circunstancia personal o social (articulo 14}, promover la formacién vy
readaptacion profesional v la seguridad e higiene en &l trabajo (articulo 40.2),
o la integracidn de las personas con discapacidad (articulo 49). Tales
preceptos imponen unos mandatos para los poderes publicos en relacion con
las politicas de contratacion publica.

Por otro lado, la transpesicidon de la Directiva 2014 /24 /UE se llevo a
cabe mediante la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, (LCSP/2107). Esta Lev senala en su Preambulo (apartado III) que
trata de conseguir que se utilice la contratacion publica como instrumento
para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia
social, medioambiental, de innovacion v desarrollo, de promocion de las
PYMES, v de defensa de la competencia, Dichas cuestiones se convierten en
verdaderos obietivos de la Lev, persiguiéndose en todo momento la eficiencia
en el gasto publico v el respeto a los principios de igpualdad de trato, no
discriminacidn, transparencia, proporcionalidad e integridad

De este modo, la LCSP supone el impulso definitive a la utilizacion
estratégica de la contratacion publica, imponiéndola con caracter general en
todos los contratos del sector publico ya desde su articulo 1, cuyo apartado 3
dispone que “En toda contratacion publica se incorporaran de manerd
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transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que
guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual, ast
como una mayor Yy mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.
Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion publica de las pequenas y
medianas empresas, asi como de las empresas de economia social”.

Este mandato general se reitera a lo largo de la LCSP en las diferentes
fases del procedimiento de contratacidn, por ejemplo:

a) Al definir el objeto del contrato (arts. 35.1.c; 99).

b) Como prohibicidn para contratar |art. 71.1.d) en relacién con el 72).

c| Para determinar el precio (arts. 100, 101 y 102).

d) En la elaboracion de los pliegos (arts. 122 a 130).

e} Al wvalorar las ofertas y de determinar las que pueden ser
desproporcionadas (art. 143, 147, 148 v 149).

f} Estableciendo un procedimiento especial para la compra publica de
innovacién (arts. 177 a 182).

g) Previendo los criterios de responsabilidad social como condicién
especial de ejecucidn (arts. 201, 202 v 319);

h) Estableciendo su incumplimiento como causa de resolucion (art.
212).

i) Exigiendo su cumplimiento también a los subcontratistas (art. 215.4,
217 vy DA. 51%).

En particular, el articulo 201 de la LCSP obliga a los drganos de
contratacién a adoptar las medidas necesarias para garantizar que, en la
ejecucion de los contratos, los adjudicatarios cumplen las obligaciones
aplicables en materia medicambiental, social o laboral. Por otro lado, el
articulo 202.1, parrafo primero, de la LCSP, impone la obligacién de incluir
en “todo caso” en los pliegos de clausulas administrativas particulares, al
menos, una condicidn de ejecucidén de tipo social medioambiental o de
innovacion. Ambas exigencias se trasladan a los subcontratistas en los
articulos 202.4 v 215.4 de la LCSP.

En cualquier caso, hay que resaltar que hay cuatro aspectos que han
de tenerse en cuenta al tiempo de incluir en los pliegos criterios o exigencias
de tipo social v/o medioambiental:

1.- La necesaria vinculacion al objeto del contrato.

2.-Los problemas de su prevision como criterio de valoracion.

3.-Los limites a la imposicién o valoracion de criterios sociales y
medicambientales.

4.-El imprescindible control de su cumplimiento en la ejecucion de los
contratos.
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c) Normativa autonomica y local.

La normativa autonémica también se ha referide a este tipo de
clausulas sociales, entre ellas, la Ley 3/2016, de 7 de abril, del Parlamento
Vasco, para la inclusion de determinadas clausulas sociales en la
contratacién publica; la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratacion
publica socialmente responsable en Extremadura: el Acuerdo de 18 de
octubre de 2016, del Consejo de Gobierno andaluz, que impulsa la
incorporaciéon de clausulas sociales y ambientales en los contratos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia; el Acuerdo 64/2016, de 13 de octubre,
de la Junta de Castilla y Ledn, que aprueba medidas en materia de desarrollo
sostenible en la citada Comunidad de Castilla y Ledn, v propone la elaboracidén
de un Plan Autondmico de Compra Verde que establezea objetivos y criterios
de compra para todo tipo de suministros, servicios v obras; el Acuerdo del
Gobierno de la Generalitat de Catalunya, de 20 de junio de 2017, que aprueba
el “Cédigo para una contratacion publica socialmente responsable en el
ambito de la Administracion de la Generalitat v el sector publico que
depende”; ¥ el Acuerdo de Consejo de Gobierno balear, de 22 de noviembre de
2021, por el que se establecen directrices para la inclusion de clausulas de
caracter social, laboral y medicambiental en la contratacion de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears y su sector
publico instrumental, entre otras.

Asimismo, es de mencion en el marco local, entre otras, el Decreto Foral
de la Diputacién Foral de Bizkaia 33/2018, de 13 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento ejecutivo para la incorporacidon de clausulas sociales,
medicambientales y relativas a otras politicas publicas en el procedimiento de
contratacién de la Diputacidn foral de Bizkaia; el Decreto de 19 de enero de
2016 del Delegado del Area de Gobierno de Economia y Hacienda por el que
se aprueba la Instruccidon 1/2016 relativa a la incorporacidén de clausulas
sociales en los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus
Organismos autdénomos y entidades del sector publico municipal; la
Instruccion 1/2015, de 7 de abril, de Valladolid, para impulsar la eficiencia y
sostenibilidad en la contratacion publica del Ayuntamiento e implementar a
través de ella las politicas municipales en materia social, medioambiental, de
innovacion v promocidon de las pymes, entre otras.

Por su parte, la Comunitat Valenciana, como se vera, aprobd, en el
ejercicio de sus competencias la Ley 18/2018, de fomento de Ia
responsabilidad social.

Por otro lado, el Consell, mediante Acuerdo de fecha 4 de agosto de
2016, aprobd la “Guia practica para la inclusion de clausulas de
responsabilidad social en la contratacién y en subvenciones de la Generalitat
Y su Sector Piiblico”, instrumento que fue elaborado con la finalidad de recoger
en un solo documento, de forma sistematica, la normativa existente en esta
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materia, v recopilar ejemplos sobre posibles clausulas de responsabilidad
social a incluir sobre todo en los procedimientos de contratacion,
constituyendo una referencia para los organos de contratacion de la
Generalitat v su sector publico.

Quinta.- Competencia autonémica y alcance normativo del texto
proyectado.

I. En materia de contratacidn publica, como se ha indicado
anteriormente, el Considerando 2 de la Directiva 2014 /24 /UE dispone que la
contratacion publica desempena un papel clave en la Estrategia Europa 2020.

Con este fin, la citada Directiva senala que deben revisarse y
modernizarse las normas vigentes sobre contratacion publica, al objeto de
incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la
participacidén de las pegquefias y medianas empresas (pymes} en la
contratacién publica, v permitir que los contratantes utilicen mejor la
contratacion publica en apoyvo de objetivos sociales comunes.

La Constitucion Espanola, en su articulo 149.1.18, atribuye al Estado
competencia exclusiva para promulgar la legislacion basica sobre
contratacion administrativa, de aplicacion general a todas las

Administraciones Publicas. De este modo, el legislador estatal aprobo la
citada la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico.

Por otro lado, con arreglo al articulo 50, apartado 2, del Estatuto de
Autonomia de la Comunitat Valenciana, corresponde a la Generalitat, en el
marco de la legislacion basica del Estado, v, en su caso, en los términos que
la misma establezca, el desarrollo legislativo ¥ la ejecucidn en materia de
“expropiacion forzosa, contratos Yy concesiones administrativas, en el ambito de
competencias de la Generalitat’. Ademas, en el ejercicio de los titulos
competencias establecidos en el citado Estatuto en los articulos: 49.1.12 en
materia de turismo; 49.1.24, en materia de servicios sociales; 49.1.26, en
materia de promocidn de la mujer; 49.1.27, en materia de proteccion de ayuda
de menores, jovenes, emigrantes, personas con discapacidad y otros grupos o
sectores necesitados de proteccién especial; 49.1.35, en materia de defensa
de las personas consumidoras y usuarias, y a tenor del articule 51.1.1, sobre
competencia de ejecucion de la legislacion del Estado en materia laboral y el
fomento active de la ocupacién y 532.1.1, sobre la planificacién de la actividad
econdmica de la Comunitat Valenciana, Les Corts aprobaron la Lev 18/2018,
de 13 de julio, para el fomento de la responsabilidad social (FBOE” n° 223, de
14 de septiembre de 2018).

El objeto de la expresada Ley 18 /2018 ha sido promover v fomentar en
el ambito de la Comunitat Valenciana el desarrollo de acciones y politicas
socialmente responsables en las administraciones publicas, su sector publico

]
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instrumental, en las empresas v, en general, en las organizaciones publicas o
privadas, para que, en el disefo, desarrollo vy puesta en marcha de sus
politicas, planes, programas, proyectos v operaciones se asuman criterios de
sostenibilidad social, ambiental, econdmica, financiera y de transparencia en
la contratacion con condiciones generales.

En los articulos 12 v 13 de la expresada Ley 18/2018 -Titulo II- se
regula, respectivamente, la “Contratacién publica socialmente sostenible”, v
la “Incorporacién de clausulas de responsabilidad social ¥ de transparencia
en la contratacion publica”, que se pretende desarrollar en el proyecto de
Decreto remitido.

En particular, el articulo 13 de la Ley 18/2018 dispone que las
administraciones publicas incluiran en la contratacién publica clausulas de
responsabilidad social v de transparencia, bien como criterios de adjudicacidén
o como condiciones especiales de ejecucidon, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, entre otras, en el siguiente sentido:

“(...) B) Incorporardn la advertencia de que el contrato se halla sujeto al
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias Yy convencionales
vigentes que resulten de aplicacion en materia laboral, de seguridad social y
de seguridad y salud en el trabajo. En caso de que los contratos afectan a
empresas con 50 o0 mas personas trabajadoras, deberan incluir la advertencia
relativa al cumplimiento de, como minimo, la cuota legal de reserva de puestos
de trabajo para personas con diversidad funcional o con discapacidad.

c) Incorporardn la obligacion de que las personas o entidades licitadoras
indiquen el convenio colectivo sectorial de referencia, o el estatuto profesional
del socio, en el caso de cooperativas en gue los trabajadores sean socios, asi
como las condiciones mds beneficiosas, si existieran, que sera el aplicable a las
personas trabajadoras que realicen la actividad objeto del contrato, en el caso
de resultar adjudicatarios. Indicaran, asimismo, una plantilla minima,
expresada en niimero de personas trabajadoras y niimero de horas de trabajo
necesarias para una correcta prestacion de los servicios. ...

d] Indicardn que la persona o entidad adjudicataria, a lo largo de toda la
ejecucion del contrato, deberd respetar fodas las condiciones laborales y
salariales recogidas en el convenio colectivo sectorial de referencia, salvo que
se establezcan condiciones mas beneficiosas.

e} Indicaran la obligacion del adjudicatario de subrogarse como ocupador
en las relaciones laborales...”.

La Ley impone también la necesidad de determinar los criterios que han
de servir de base para la adjudicacion del contrato a la oferta econdmicamente
mas ventajosa para la administracion, entendida como aquella que no sélo
tenga en cuenta el menor precio, sino también parametros de eficacia. de
forma que se adjudique a la oferta de mejor relacidn coste-eficacia, siempre v
cuando no repercuta en un menoscabo de las condiciones laborales, salariales
v sociales de los trabajadores y trabajadoras afectados por la contratacién o
la subcontratacion y se vele por las condiciones y calidad del servicio que se
ofrece.
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La norma legal reitera la necesidad de que dichos criterios estén
vinculados al objeto del contrato v cuando se refiera o integre las prestaciones
que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus
aspectos ¥ en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen en los procesos especificados en el articulo 13.

En cuanto a la inclusidn de condiciones especiales en referencia a la
promocidn de la igualdad de hombres y mujeres, el articulo 33 de la Ley
3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
tiene caracter basico, establece que las administraciones publicas, en el
ambito de sus respectivas competencias, a través de sus organos de
contratacidon y, en relacion con la ejecucidon de los contratos que celebren,
podran establecer condiciones especiales con €l fin de promaver la igualdad
entre mujeres v hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de contratos del sector pablico Y en esta misma
linea también el articulo 46, sobre fomento de la igualdad en la contratacion
publica, de la Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre mujeres y
hombres de la Generalitat.

Por otro ladoe, v desde la perspectiva medioambiental, la Ley 18/2018
senala que se incluiran, siempre que sea posible, productos basados en el
comercio justo y productos ecoldgicos o respetuosos con el medioambiente
como criterio de adjudicacion o condicion de ejecucion del contrato. A estos
efectos, podran requerir etiquetas especificas de comercio justo reconocidas
por la Organizacion Internacional del Comercio Justo (WFTO) o bien etiquetas
equivalentes o cualquier otro medio adecuado de prueba que demuestre que
cumplen los requisitos de la etiqueta especifica en consonancia con los
criterios recogidos en el articulo 2 de la Resolucion del Parlamento Europeo
sobre comercio justo v desarrollo (2003 /224 35 [INI]}, o la que la sustituya.

Dispone, por otra parte, la inclusion de clausulas linglisticas no
discriminatorias relativas al uso del valenciano durante la ejecucion de los
contratos, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4/1983, de 23 de
noviembre, de uso v ensenanza del valenciano, v la normativa de desarrollo.

Y en relacion con lo expuesto, los organos de contratacion estableceran
en los pliegos mecanismos suficientes para el cumplimiento de las clausulas
de responsabilidad social y de transparencia, de conformidad con lo
establecido en la normativa basica contractual.

II. Por cuanto se refiere a la inclusion de clausulas de responsabilidad
en materia de subvenciones, los titulos competenciales anteriormente citados
en los distintos sectores, (en materias de turismo, servicios sociales;
promocion de la mujer, proteccion de ayuda de menores, jovenes, emigrantes,
personas con discapacidad y otros grupos o sectores necesitados de
proteccidn especial, entre otros), sobre cuya base se aprobé la Ley valenciana
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para el fomento de la responsabilidad social, amparan la competencia para la
inclusidn de tales clausulas en el otorgamiento de subvenciones por parte de
la Administracion de la Generalitat y de su sector publico instrumental, en el
marco de la Ley 38 /2003, General de Subvenciones y la Ley 1/2015, de 6 de
febrero, de la Generalitat, de hacienda puablica, del sector puablico
instrumental v de subvenciones.

III. Por cuanto afecta al ambito de la aplicacion de la Ley 18/2018, a
efectos del alcance subjetivo del proyecto de decreto, el articulo 2.1 de la
citada Ley establece que las dizsposiciones de los titulos I ¥ II (dentro del que
se insertan los articulos 12 y 13| se aplicaran a:

a) La administracion de la Generalitat.

b) El sector publico instrumental de la Generalitat, en los términos
definidos en el articulo 2.3 de la Ley 1/2015, de & de febrero, de la
Generalitat, de hacienda publica, del sector publico instrumental y de
subvenciones.

c) Las entidades integrantes de la administracion local de la
Comunitat Valenciana vy las entidades de su sector publico vinculadas o
dependientes.

d) Las Universidades publicas valencianas y las entidades de su sector
publico vinculadas o dependientes.

Con arreglo a la anterior prevision legal, el proyvecto de Decreto extiende
su ambito de aplicacién, en sus articulos 1.1 v 2.2 proyectados, a las
entidades y administraciones anteriormente senaladas.

En relacion con les Corts Valencianes, el Sindic de Greuges, la
Sindicatura de Comptes, el Consell Valencia de Cultura, la Academia
Valenciana de la Llengua, el Comité Economic 1 Social, el Consell Juridic
Consultiu v cualguier otra institucidén estatutaria de anéaloga naturaleza que
se pueda crear en el futuro, el articulo 2.3 de la Ley 18/2018 dispone que, de
acuerdo con el régimen institucional v la independencia o autonomia
funcional v orgdnica, adaptaran sus acciones, sus normas de organizacion v
funcionamiento a lo previsto en esta ley para las administraciones publicas
en materia de fomento de la responsabilidad social.

Esta Gltima prevision se recoge en la Disposicidn adicional segunda del
proyecto de Decreto sometido a consulta.

IV. Por 1ltimo, es de significar que el apartado 4 del citado articulo 13
de la Ley 18/2018 sefiala que, reglamentariamente se desarrollara la
inclusion de clausulas de responsabilidad social v de transparencia en la
contratacidon publica, asi como de los principios éticos v las reglas de conducta
a los que deben adecuar su actividad los contratistas, previendo a dicho fin
la elaboracion de guias o pliegos de contratacion que faciliten la aplicacion
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por los érganos de contratacion de lo previsto en este articulo. Asimismo, se
regulara reglamentariamente la aplicacién de clausulas de responsabilidad
social v de transparencia en las convocatorias de ayudas y subvenciones.

Con bazse en la citada habilitacién normativa, el Consell de la
Generalitat ha procedido a la tramitacién del proyecto de decreto sometido a
consulta con el objetivo de regular la inclusion de clausulas de
responsabilidad social en la contratacién de las Administraciones Publicas de
la Comunitat Valenciana y las entidades que integran su sector publico, v
demas entidades, en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, LCSP, asi
como en el otorgamiento de subvenciones por la Administracién de la
Generalitat.

Sexta.- Andlisis juridico del proyecto de Decreto.
A la parte expositiva.

Deberia insertarse el término “Preambulo”.

Al articulado.

Capitulo I. Objeto v Ambito

Al articulo 1. Objeto.

En el apartado 1.1 de este precepto, referido al objeto de la norma
provectada, se alude a la inclusién de las clausulas de responsabilidad social
en la contratacion de las “Administraciones Publicas de la Comunitat
Valenciana y las entidades que integran su sector puiblico”. Sin embargo, =l
articulo 2.1 proyectado extiende su ambito de aplicacion, en materia de
contratacion publica, ademas, a “las entidades integrantes de Ia
Administracion Local de la Comunitat Valenciana y sus organismos publicos, a
las universidades publicas valencianas y a los consorcios cuya Administracion
de adscripcién sea alguna de las anteriores”.

De igual modo, en el citado apartado 1.1 se circunscribe la inclusién de
las clausulas de responsabilidad social al otorgamiento de subvenciones
otorgadas “por la Administracion de la Generalitat’, mientras que el articulo
2.3 proyectado se refiere a las subvenciones otorgadas por “la Administracion
de la Generalitat y su sector ptiblico instrumental”

Por consiguiente, debe cohonestarse el Ambito subjetivo de los
anteriores preceptos proyectados, o bien simplificarse la redaccion del articulo
1 provectado en los términos siguientes (o de la forma que se estime
oportunal:

oy
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Es objeto del presente Decreto la regulacion de la inclusion de clausulas
de responsabilidad social en la contratacidn piblica, asi como en el
otorgamiento de subvenciones, en el marco de las competencias de Ia
Generalitat, todo ello en desarrollo de lo previsto en el articulo 13.4 de la Ley
18/2018, de 13 de julio, de la Generalitat, para el Fomento de Ila
Responsabilidad Social.

Capitulo II. Contratacion de los poderes adjudicatarios valencianos
Al articulo 3. Definicion del objeto del contrato.

Este precepto prevé la incorporacion de los aspectos sociales en la
definicién del objeto del contrato, de conformidad con lo establecido en el
articulo 99 de la LCSP/2017. En esta linea, ya la JCCA Aragdn, en su Informe
16/2015, sefialdé que la primera ocasién de integrar aspectos sociales en un
contrate publico se presenta en el momento de eleccidon del objeto del
contrato, que puede adoptar la forma de una definicidn en razdén de los
especificos objetivos sociales perseguidos, si bien las posibilidades varian
seglin los distintos tipos de contratos.

Dicho esto, en el ultimo inciso del parrafo primero de citado articulo 3
se sugiere que se sustituya, en aras a unificar la terminologia empleada, la
expresion “se incluiran también en su titulo”, por la de “se incluirdn también en
su definicion”.

Al articulo 4. Insercidén de clausulas de responsabilidad social en la
contratacidon publica

En el apartado 2 se dispone que “El érgano de contratacién deberd tener
en cuenta las peculiaridades de las PYMES en la puesta en prdctica de este
Decreto. A tal efecto, y en particular cuando por las condiciones del mercado
pueda preverse que las ofertas wvayan a formularse mayoritaria o
exclusivamente por pequerias y medianas empresas, podran modular la
aplicacién a las mismas de sus previsiones, en especial las relativas a las
condiciones especiales de ejecucion y a los criterios sociales de valoracién de
las ofertas, con la finalidad de permitir el acceso efectivo de las PYMES a la
contratacién piiblica...”.

Se sugiere que la expresion “en la puesta en prdctica de estfe Decreto” se
sustituya por la de “en la aplicacion de este Decreto”.

Por otro lado, debe clarificarse y concretarse en la norma proyectada la
expresion “podrdn modular la aplicacién a las mismas de sus previsiones”, de
forma que se concrete el alcance de la modulacion que pretende la norma
proyectada, sin gque dicha prevision puede afectar a la libre prestacion de
servicios ni ignorar el cumplimiento de las normas sobre competencia.
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Al articulo 7. Prohibiciones de contratar.

Este precepto dispone que “No podran contratar con las entidades previstas en el
articulo 2 del presente Decreto las personas en guienes concurra alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 71 de la Ley 5/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico”.

El contenido de este precepto resulta innecesario al establecerse la
prohibicién de contratar, con caracter basico, en el citado articulo 71 de la
LCSP/2017, por lo que se sugiere su supresidn.

Al articulo 10. Incorporacién de criterios de responsabilidad social en
la fase de adjudicacion

El apartado 1 proyectado dispone que “En los términos del articulo 4 de
este Decreto, el érgano de contratacion incluird en los pliegos de clausulas
administrativas criterios de adjudicacién de cardcter social, de fransparencia,
éticos y ambientales ... que integren o se refieran a las prestaciones que deban
realizarse con dicho contrato en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida”™.

El precepto proyectado reproduce, de forma parcial, lo establecido en el
articulo 13.1, in fine, de la Ley 18/2018, por lo que se sugiere que se complete,
en linea con la expresada ley, del modo siguiente: “incluidos los factores gue
intervienen en los siguientes procesos:

-en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de,
en su caso, las obras, los suministros o los servicios, o

-en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, aunque no
pertenezcan a su parte sustancial ”

En el apartado 5, parrafo primero, se dispone que “Al conjunto de los
criterios de adjudicacion de cardcter social, de transparencia, éticos Yy
ambientales que se incluyan se le asignard una ponderacién entre el 30 % y el
45 % sobre el total del baremo. Su ponderacion y puntuacién deberdan adaptarse
al objeto, al contenido y a la finalidad del contrato, y no resultar
discriminatorias, facilitando la concurrencia de las PYMES”.

En relacidon con los porecentajes 30%-45%, minimo v maximo, para el
conjunto de los criterios de adjudicacion de caracter social, se estima que
deberia distinguirse segiin se prevea uno o mas criterios de adjudicacion de
caracter social, estableciéndose un porcentaje menor de 30% para el caso de
gue se contemple un solo criterio, y ello a fin de poder ponderar, en mayor
medida, el peso de tales criterios en relacidn con los restantes criterios de
adjudicacidn que puedan preverse en los pliegos.

Ademas, se sugiere que se habilite que el drgano de contratacion pueda
atribuir a dicho criterios, atendiendo a las caracteristicas v contenido del
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contrato, una ponderacidon inferior al minimo previsto, justificando las
razones de su decision en un informe motivado que se incorpore al expediente.

En el parrafo segundo del citado apartado 5 se dispone que “Se oforgard
la mayor puntuacion a la empresa o entidad licitadora gue haya ofertado el

mayor numero o porcentaje segun el criterio de adjudicacién, que podra

establecer también una puntuacion mdaxima y un minimo a partir del cual
valorar. El resto de ofertas se valorara de forma decreciente y proporcional,
adoptando la férmula objetiva que se considere mas adecuada por el érgano de
contratacion”.

Con la finalidad de dotar al 6rgano de contratacion de mayor flexibilidad
en la redaccidon de los criterios de adjudicacion, se sugiere que se matice el
parrafo anterior en los términos siguientes: “Se oforgard la mayor puntuacién
a la empresa o entidad licitadora que efectiie la mejor oferta segun el criterio de
adjudicacién...”.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en algunos criterios de
responsabilidad social, como los de caracter medicambiental (Anexo I,
apartado II}, su valoracion puede estar sujeta a un juicio de valor, v, por tanto,
a un sistema de valoracion distinto al de la *férmula objetiva”, por lo que
deberia clarificarse este aspecto en la norma provectada.

Ademas, en aras a evitar problemas de interpretacion y aplicacion del
término “proporcional” de la formula objetiva de valoracion, se estima que el
incizo “El resto de ofertas se valorara de forma decreciente y proporcional,
adoptando la férmula objetiva que se considere mds adecuada por el érgano de
contratacion”, podria sustituirse por el inciso siguiente (o el que se estime
oportuno):

Cuando se trate de criterios de responsabilidad social sujetos a
valoracién automdtica se empleard la férmula objetiva que se considere mas
adecuada por el 6rgano de contratacion, siempre que no resulte arbifraria o
discriminatoria, ni conlleve mdrgenes desproporcionados en la puntuacién
entre las ofertas.

Al articulo 12. Condiciones especiales de ejecucion del contrato

En el apartado 2 se dispone que “En caso de haber subcontratacion de
la actividad contractual, la empresa o entidad contratista deberd exigir el
cumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion impuestas a todas las
empresas con las que subcontrate, asi como la acreditacién de dicho
cumplimiento ante el érgano de contratacion”

Dado que la LCSP/2017 regula, en los articulos 214.5 y 215 el alcance
de las obligaciones de los subcontratistas, deberia completarse el anterior
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contrato, una ponderacidon inferior al minimo previsto, justificando las
razones de su decision en un informe motivado que se incorpore al expediente.

En el parrafo segundo del citado apartado 5 se dispone que “Se oforgard
la mayor puntuacion a la empresa o entidad licitadora gue haya ofertado el

mayor numero o porcentaje segun el criterio de adjudicacién, que podra

establecer también una puntuacion mdaxima y un minimo a partir del cual
valorar. El resto de ofertas se valorara de forma decreciente y proporcional,
adoptando la férmula objetiva que se considere mas adecuada por el érgano de
contratacion”.

Con la finalidad de dotar al 6rgano de contratacion de mayor flexibilidad
en la redaccidon de los criterios de adjudicacion, se sugiere que se matice el
parrafo anterior en los términos siguientes: “Se oforgard la mayor puntuacién
a la empresa o entidad licitadora que efectiie la mejor oferta segun el criterio de
adjudicacién...”.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en algunos criterios de
responsabilidad social, como los de caracter medicambiental (Anexo I,
apartado II}, su valoracion puede estar sujeta a un juicio de valor, v, por tanto,
a un sistema de valoracion distinto al de la *férmula objetiva”, por lo que
deberia clarificarse este aspecto en la norma provectada.

Ademas, en aras a evitar problemas de interpretacion y aplicacion del
término “proporcional” de la formula objetiva de valoracion, se estima que el
incizo “El resto de ofertas se valorara de forma decreciente y proporcional,
adoptando la férmula objetiva que se considere mds adecuada por el érgano de
contratacion”, podria sustituirse por el inciso siguiente (o el que se estime
oportuno):

Cuando se trate de criterios de responsabilidad social sujetos a
valoracién automdtica se empleard la férmula objetiva que se considere mas
adecuada por el 6rgano de contratacion, siempre que no resulte arbifraria o
discriminatoria, ni conlleve mdrgenes desproporcionados en la puntuacién
entre las ofertas.

Al articulo 12. Condiciones especiales de ejecucion del contrato

En el apartado 2 se dispone que “En caso de haber subcontratacion de
la actividad contractual, la empresa o entidad contratista deberd exigir el
cumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion impuestas a todas las
empresas con las que subcontrate, asi como la acreditacién de dicho
cumplimiento ante el érgano de contratacion”

Dado que la LCSP/2017 regula, en los articulos 214.5 y 215 el alcance
de las obligaciones de los subcontratistas, deberia completarse el anterior
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apartado con el inciso “en los términos establecidos en la ley de contratos del
sector piiblico”.

En el apartado 3 se prevé que “La empresa contratista deberd garantizar
que en la ejecucion del contrato todos los productos que se utilicen provengan
de empresas que cumplan con las Convenciones Fundamentales de la
Organizacién Intemmacional del Trabajo”.

El contenido de este precepto, en orden al deber de “garantizar”, resulta
impreciso v ambiguo, por lo que se sugiere que se delimite v concrete su
alcance v naturaleza juridica, o se suprima del texto proyectado.

Al articulo 13. Incumplimiento de la empresa o entidad contratista.

En el apartado 3 se prevé que “Las mismas previsiones se aplicardn
cuando el incumplimiento de los compromisos resulte imputable a la actuacion
de la empresa o entidad subcontratista, si bien en este caso las consecuencias
para la empresa o entidad contratista podrdn modularse cuando hubiera
comunicado con cardcter previo la identidad de la empresa o entidad
subcontratista al organo de contratacion y éste no hubiera opuesto reparos. En
estos casos el contratista podra exonerarse si acredita que le ha resultado
imposible evitar la conducta de la empresa o entidad subcontratista™

Se sugiere, en relacidon con el anterior apartado anterior, que se matice
del modo siguiente:

-Se sustituya la expresion “las misma previsiones”, por “las previsiones
de los dos apartados anteriores”.

-Se concrete el inciso “podran modularse” en relacidn con la eventual
resolucién del contrato o la imposicién de penalidades, en su caso.

-Se explique o concrete el hecho de que el 6rgano de contrataciéon “no
hubiera puesto reparos” al incumplimiento del subcontratista.

Al articulo 17. Fomento o empresas cumplidoras.

Este precepto dispone que “El Consell fomentard que las empresas o
entidades contratistas y subcontratistas de la Administracién, incluyan en los
contratos que celebren clausulas de responsabilidad social, mds alla de lo que
establece este Decreto”.

El contenido de este precepto resulta impreciso v vago, v excede de lo
gue persigue la norma proyectada que es la regulacion de la responsabilidad
social en la contratacion publica y subvenciones, por lo que se estima que
deberia suprimirse del texto proyectado.

Tampoco se aprecia correlacion entre el contenido del precepto y su
enunciado.
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Al articulo 18. Informe anual.

En relacidn con el inciso “Cada ejercicio presupuestario...”, convendria,
en aras a la mayor claridad del precepto proyectado, sustituirlo por el
siguiente: “En relacién con cada ejercicio presupuestario...”.

Al articulo 20. Criterios desempate en la concesion de subvenciones.

El enunciado de este precepto debe completarse del modo siguiente:
“Criterios de desempate en la concesion de subvenciones”.

A los Anexos I y IL.

El Anexo I establece la seleccidn de los criterios de adjudicacion del
contrato v el Anexo II prevé las posibles condiciones especiales de ejecucion
del contrato.

A este respecto, es de recordar que las clausulas sociales ¥
medicambientales se aplicaran siempre que el organo de contratacion
considere que son adecuadas al objeto del contrato teniendo en cuenta el
sector de actividad, la finalidad, la naturaleza y el contenido del contrato, por
lo que, tras una evaluacién previa por parte del érgano de contratacidon para
seleccionar las mas idéneas y adaptarlas al objeto v contenido de los
diferentes contratos, deberia permitirse afiadir, de forma justificada, otras
similares no incorporadas en tales Anexos, v ello pese a la enumeracion
exhaustiva efectuadas en ellos.

Al Anexo I. Criterios de adjudicacion del contrato.

En relacidn con los criterios de adjudicacion, la STJUE de 26 de marzo
de 2015 (C-601,/2013) sentd la doctrina de que "los criterios que las entidades
adjudicadoras pueden utilizar para determinar la oferta economicamente mds
ventajosa no se enumeran con cardcter exhaustivo” en la Directiva. Asi, pues
"dicha disposicién deja a las entidades adjudicadoras la eleccion de los
criterios de adjudicacion del contrato que vayan a ufilizar. Sin embargo, tal
eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta
economicamente mas ventajosa’ Y, ademas, los criterios de adjudicacion deben
estar "vinculados al objeto del contrato”.

Recogiendo la doctrina del TJUE (Sentencia de 26 de marzo de 2015, C-
601/2013, entre otras|, la Directiva 2014 /24 /UE ha regulado la materia,
concediendo "un mayor espacio a la inclusién de clausulas sociales en la
contratacion publica". Si bien la viabilidad juridica de las clausulas sociales
no se pone en cuestion”, la Directiva en relacion con las clausulas sociales
"permite un margen limitado". Asi, la inclusidén de exigencias de orden social
entre los criterios de adjudicaciéon solo procede en aquellos supuestos en los
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que exista una relacion directa entre las especificaciones técnicas del contrato
a ejecutar v la clausula social v para que pueda establecerse una clausula de
esta naturaleza sera necesario, entre otros extremos, que no se lesione el
principio de no discriminacién v que exista vinculacidn entre la clausula
social v el contrato y proporcionalidad de dicha clausula.

Por tanto, deberia reiterarse, de nuevo, en el Anexo I, la necesidad de
que los criterios de responsabilidad social que se incorporen en el Pliego estén
vinculados con el objeto del contrato y reporten beneficio para el servicio o la
prestacion objeto del contrato.

Al Apartado I. Subapartado 3. En materia de calidad laboral, se
desglosara la puntuacion entre uno o varios de los siguientes apartados:

Este subapartado 3 establece como posible criterio de valoracidon, “El
compromiso de establecer un salario/hora para la ejecucion del contrato al
menos el establecido en el convenio colectivo sectorial y territorial que sea de
aplicacion a los trabajadores y trabajadoras que realicen la actividad objeto del
contrato”,

En relacidn con el anterior criteric social, nada cobsta a que se
introduzecan clausulas sociales que, estando dirigidos a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa y 'vinculados al objeto del contrato”,
garanticen el salario minimo establecido en los convenios de aplicacion al
sector de la actividad que ejerza la empresa adjudicataria.

Ahora bien, es importante clarificar que la clausula provectada no
puede dar lugar a clausulas que establezcan, como criterio de valoracion de
la oferta, mejoras salariales en relacion con los citados convenios, pues si bien
dicha cuestion ha sido controvertida en el ambito de los tribunales
administrativos de contratacion publica, su viabilidad ha sido rechazada por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (6rgano judicial competente para
conocer de los recursos contra las resoluciones del Tribunal Central de
Recursos Contractuales) en varias sentencias, entre ellas, la Sentencia n®
181/2019, rec. 1/2018.

El citado Tribunal sefiala, respecto a este tipo de criterios, que “los
Pliegos contemplan como criterio de adjudicacion no tiene cabida entre las que
menciona el Considerando 99 de la Directiva 2014/24/UE, ni es andloga a
ninguna de ellas, pues no tiene por objeto proteger la salud del personal que
participa en la ejecucién del contrato, ni favorecer la integracion social de las
personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables, ni ofrecer
formacion para adquirir las competencias necesarias para el contrato de que se
trate. Si a ello se anade gque su exigencia no deriva en una mejor prestacion del
servicio (ni siquiera afecta directamente a la forma o calidad del servicio objeto
de la prestacidon) y que su wvaloracion como criterio de adjudicacién
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efectivamente puede ocasionar distorsiones entre los licitadores, debe
convenirse... que su inclusién como criterio de valoracién de las ofertas no es
conforme a Derecho”.

Para el Tribunal, “El criterio de mejora del sistema de remuneracién es
un criterio que entendemos discriminatorio, ya que favorece a las empresas que
tengan una mayor capacidad de financiacion propia o ajena, que no estd
vinculado con el objeto del contrato y que tampoco reporta beneficio para el
servicio.

A lo expuesto hemos de arnadir que la introduccion de tales cldusulas en
los Pliegos de un contrato administrativo vulnera el sistema de fuentes de la
relacion laboral, al contemplar al contrato administrativo como fuente de
derechos y obligaciones de las relaciones laborales ajenas no contemplada en
el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, vulnerando el derecho a la
negociacion colectiva y que también puede ocasionar una discriminacion
injustificable entre trabajadores de la misma empresa ya que los que vayan a
prestar los servicios objeto de este contrato pueden tener una remuneracion
superior a los que pese a prestar el mismo servicio lo realicen adscritos a otros
contrato...”.

Por consiguiente, se sugiere que se constate en la norma proyectada
que no podran establecerse, como criterios de adjudicacion, mejoras

salariales respecto de los citados convenios.

Al Anexo II. Condiciones especiales de ejecucidn el contrato

De igual modo que en relacion con los criterios de adjudicacion, se
sugiere que se reitere en este Anexo la necesaria vinculacion de la condicion
de especial ejecucion que se incorpore en el Pliego con el objeto del contrato.

En el apartado 1, letra a). segundo parrafo, se prevé que, “si existiera
un deber de subrogar al personal u otfras circunstancias en el momento de
iniciarse la ejecucién del contrato que impidiesen cumplir el porcentaje
sefialado, la empresa deberad contratar a PETSonas con
discapacidad/ diversidad funcional en las nuevas contrataciones...”.

Al respecto, se trata de un parrafo referido a personal con discapacidad
o diversidad funcional, cuando el apartado a) proyvectado regula la insercién
de personas con riesgos de exclusidn en el mercado laboral, por lo que debe
adaptarse al contenido del citado apartado aj. El personal con discapacidad o
diversidad funcional se regula en el siguiente apartado b) proyvectado que
recoge la misma prevision.

Por 1ultimo, tanto en el Anexo I, apartade 1, a), como en el enunciado
del Anexo III, deben suprimirse las notas a pie de pagina.
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Tras el examen del Proyecto de Decreto por el que se regula la inclusion
de clausulas de responsabilidad social en la contratacién publica v en las
convocatorias de ayudas v subvenciones, se estima que es conforme con el
ordenamiento juridico.

II1
CONCLUSION

Por cuanto queda expuesto, el Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana es del parecer:

Que el Proyecto de Decreto por el que se regula la inclusion de clausulas
de responsabilidad social en la contratacién publica v en las convocatorias de
ayudas v subvenciones, es conforme con el ordenamiento juridico.

V.H., no obstante, resolvera lo procedente.

Valencia, 29 de junio de 2022

EL SECRETARIO GENERAL

LA PRESIDENTA

Firmat per Joan Maria Tamarit Palacics el
25,/06/2022 14:18:52
Firmat per Margarita Soler Sanchez el Carrec: Secretari General del Comsell
30/06/2022 10:58:12 Juridic Consultiu
Carrec: Presidenta del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana

HBLE. SRA. CONSELLERA DE PARTICIPACIO, TRANSPARENCIA,
COOPERACIO I QUALITAT DEMOCRATICA
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