Alicia Sanchez Cordero [36]
En la Revista N® 2 Febrero-Abril 1999 se publicé el Informe de 11 de enero de 1999 de la Direccion
General de los Servicios Juridicos acerca del escrito de la Comision Europea sobre determinados
criterios de adjudicacion incluidos en los pliegos de condiciones de las licitaciones llevadas a cabo por la
Comunidad de Madrid.
Dos afos después el tema sigue abierto. Se pretende con este articulo senalar las diferentes
actuaciones que se han realizado, con una referencia cronolégica a las reuniones, informes y hechos
mas relevantes mientras se espera la decision de la Comision Europea sobre la carta de emplazamiento
dirigida contra el Decreto de la Comunidad de Madrid.
|. ANTECEDENTES.
1. El lunes 6 de julio de 1998 se publica en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el Acuerdo de
18 de julio de 1998 del Consejo de Gobierno, por el que se deciden las medidas administrativas a
adoptar para el desarrollo y la ejecucion del Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y calidad del
Empleo. En dicho Acuerdo Marco se acuerda, entre otros extremos:
“Segundo.- En la contratacién de obras, servicios y suministros que desde el Gobierno Regional,
Unidades Administrativas, Empresas Publicas y Organismos de él dependientes se lleven a cabo, se
establecera como criterio preferente la creacion de empleo estable en la obra o servicio contratado,
valorando igualmente la estabilidad de la plantilla de la empresa concursante, de manera que se priorice
a aquéllas con un peso mayoritario de trabajadores indefinidos.
En el caso de nuevas contrataciones vinculadas a la ejecucion de la obra o el servicio, se valorara el
compromiso de que éstas tengan caracter indefinido o en su defecto, la garantia de contratacion causal,
priorizando la figura del tipo de obra.(...)
Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad en el empleo, los pliegos de condiciones
incorporaran clausulas de las que resulte una puntuacion del 20 por 100 del total de la baremacion.
Tercero.- Para impulsar criterios de estabilidad en la insercion laboral de personas con discapacidad, los
pliegos de condiciones recogeran también la exigencia a las empresas licitadoras o concursantes del
cumplimiento de la Ley de Integracion Social de Minusvalidos, por lo que se refiere a la necesaria
ocupacion de un 2 por 100 de la plantilla de las empresas de mas de 50 trabajadores, aspecto que sera
igualmente seguido por el conjunto de la Administracion Autondmica y las empresas que con ella se
relacionan.”
2. Antes de su aprobacion, fue sometido a consulta del Consejo de Estado de conformidad con el
articulo 23 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril. En su dictamen de 4 de junio de 1998 el Consejo
de Estado informa sobre diversas cuestiones sometidas a consulta, entre las que se destacan las
siguientes:
l. Sobre el establecimiento de criterios preferentes para la adjudicacion de contratos publicos, la creacién
de empleo estable en la obra o servicio contratado, y la estabilidad de la plantila de la empresa
adjudicataria, incorporando en los pliegos de condiciones clausulas de las que resulten una puntuacion
del 20% del total de la baremacion, se senala:

® |a incorporacion al derecho de la Comunidad de Madrid deberia hacerse, a falta de apoyo
expreso en el Estatuto de Autonomia que permita ejercer potestades de desarrollo normativo de
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, sin perjuicio de
que el Estatuto pueda ser reformado, por via convencional mediante la aprobacién de los
oportunos pliegos de clausulas administrativas.

® |a finalidad de la clausula es que la contratacidon que se produzca con las empresas, en la
medida de lo posible (un 20 por ciento de la puntuacion), se dirija a crear empleo y producir
estabilidad laboral. Esta finalidad no se propone como prohibicion de contratar con las empresas
que carezcan de un numero determinado de empleados fijos, ni como condicién exigida para
obtener la clasificacién (lo que seria contrario a la Ley 13/1995), sino como criterio objetivo que
sirva de base para la seleccién del contratista.

® |a Comunidad de Madrid puede establecer en cada uno de sus contratos los pactos licitos que
tenga por conveniente, que han de ser cumplidos por las empresas no como requisito para
contratar, sino como preferencia, y no como prohibiciéon, o como criterio para la clasificacién de
las empresas.

® |a preferencia por razones sociales en las adjudicaciones, que podria establecerse
convencionalmente en los pliegos generales que en su caso se aprueben, se prevé que
alcanzaria una puntuacion del 20% del total de la baremacién, porcentaje que sin dejar de ser
importante, no es determinante pues existe aun un 80 por ciento de la puntuacion que puede
responder a otros criterios.

® ¢l articulo 30.1 de la Directiva 93/97/CEE abre la posibilidad de que la clausula de creacion de
empleo y estabilidad laboral, cuya implantacién ha sido convenida por la Comunidad de Madrid




con los sindicatos mas representativos de su ambito geografico, pueda incluirse, en términos
ponderados y no discriminatorios, en los pliegos de clausulas administrativas generales, sin que
por esta causa se violente el derecho comunitario en materia de contratacion de obras.

® ¢l 141 Protocolo sobre Politica Social del Tratado de la Unién Europea establece que "los
objetivos de la Comunidad y de los Estados miembros son el fomento del empleo (...) A tal fin , la
Comunidad y los Estados miembros emprenderan acciones en las que se tenga en cuenta la
diversidad de las practicas nacionales, en particular en el ambito de las relaciones contractuales,
asi como la necesidad de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad". La
discriminacion positiva que, segin ha quedado propuesto, quedaria establecida
convencionalmente en los pliegos para fomentar la creaciéon y estabilidad en el empleo,
cohonesta con lo previsto en el Tratado de Amsterdam que articula nuevas normas dirigidas
fundamentalmente a dar apoyo a las actuaciones nacionales en materia de promocion del
empleo, estableciendo que las politicas y acciones que desarrolla la Comunidad Europea en los
diversos campos deben tomar en consideracion su potencialidad para la creacion de empleo -
que es precisamente lo que se pretende en este caso-
Il. Sobre las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvéalidos mediante la exigencia de
las empresas licitadoras o concursantes del cumplimiento de la Ley de Integracion Social de
Minusvalidos, lo que procura el Acuerdo Marco es, simplemente, que se cumpla una Ley que esta en
vigor, finalidad que, podria cumplirse de modo estable mediante la incorporacién a los pliegos de
clausulas administrativas generales, sin necesidad de promulgar normas reglamentarias al efecto.
3. De nuevo se solicita dictamen al Consejo de Estado sobre el proyecto de Decreto por el que se
establecen medidas en la contratacién administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la
estabilidad y calidad del empleo. En su dictamen de 19 de noviembre de 1998 el Consejo de Estado
sienta las siguientes consideraciones:

® ¢l rango de la norma -Decreto- es adecuado a los fines que se pretenden al desarrollar
reglamentariamente una norma legal estatal.

® |a Comunidad de Madrid ostenta competencias al haberse reformado el Estatuto de Autonomia
por Ley Orgéanica 5/1998, de 7 de julio, asumiendo competencias de desarrollo legislativo en
materia de contratos.

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

® respecto al establecimiento en los pliegos de clausulas administrativas particulares, la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por empresas
que tuviesen contratados en el momento de la presentacion de las ofertas trabajadores
minusvalidos (siempre que igualen en sus términos a las més ventajosas, a la vista del precio en
las subastas, y de los demas criterios objetivos en los concursos), la diferencia con la ley estatal
radica en que no se sefiala el momento en que procede acreditar que en la plantilla hay
trabajadores minusvalidos y en que no se sefala un porcentaje minimo de trabajadores
minusvalidos - la norma estatal fija que no serd inferior al 2 por 100 de la plantilla.
4. Con estas consideraciones del Alto 6rgano consultivo se aprobd el Decreto 213/1998, de 17 de
diciembre, por el Consejo de Gobierno, publicandose en el B.O.C.M. de 4 de enero de 1999 y entrando
en vigor ese mismo dia.
En el articulo 2 se establecen los criterios objetivos de adjudicacién en relaciéon con el empleo referidos
a la adjudicacion mediante concurso. Ademas de los criterios objetivos del articulo 87 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se incluiran necesariamente uno o varios de los siguientes
criterios objetivos relativos al empleo, atendiendo a las caracteristicas especificas del objeto de cada
contrato
a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del numero de
trabajadores con contrato indefinido durante el afio anterior a la fecha de presentacion de la proposicion.
b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la empresa en el momento de
presentacion de la proposicion, respecto del total de los trabajadores de aquella.
¢) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecucion directa del objeto del



contrato.

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

En el apartado 3 se dispone:

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

En el articulo 4 se recogen las medidas de contratacidén con empresas que estén obligadas a tener en
su plantilla trabajadores minusvalidos. En el articulo 5, con relacién a la contratacion con empresas que
tengan trabajadores minusvalidos, se establece:

“Los 6rganos de contratacion estableceran en los Pliegos de clausulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas

empresas que, sin estar sujetas a la obligacion a que se refiere el articulo 4 de este Decreto, en el
momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores
minusvalidos no inferior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones igualasen en sus términos a las
mas ventajosas después de aplicar el criterio precio en las subastas y los criterios objetivos establecidos
para la adjudicacion en los concursos. A tales efectos, las empresas acreditaran dicha circunstancia
mediante la presentacion de contratos de trabajo y documentos de cotizacién a la Seguridad Social”

5. La Comision Europea, el 21 de diciembre de 1998, envia una carta al Embajador, Representante
Permanente de Espafna ante la Unién Europea, indicando que habia sido alertada sobre la posible
incompatibilidad con el Derecho comunitario de determinados criterios de adjudicacion incluidos en los
pliegos de condiciones en relacion a tres licitaciones de contratos publicos de obras llevadas a cabo por
la Comunidad de Madrid. La citada carta se refiere al proyecto del Acuerdo del Consejo de Gobierno por
el que se procede a la ejecucion del Acuerdo Marco sefialado en el antecedente primero.

En concreto, los criterios cuya posible ilegalidad se plantea la Comisién y sobre los que se piden
observaciones de las autoridades competentes son los que se refieren al criterio preferente de “creacion
de empleo estable en la obra o servicio contratado, valorando igualmente la estabilidad de la plantilla de
la empresa concursante, de manera que se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de trabajadores
indefinidos”..."El peso relativo a ese criterio en la valoracion global deberd ser del 20%”; y criterios
relativos a la experiencia en obras similares, los medios materiales y personales y el criterio de
“desempate” en favor de las empresas que empleen trabajadores minusvalidos.

La Comision manifiesta:

® |os criterios de adjudicacion del contrato han de referirse exclusivamente a la oferta.

® |as Directivas comunitarias en materia de contratacion permiten dos modalidades de
adjudicacion, al precio méas bajo o a la oferta econdmicamente mas ventajosa, valorandose esta
Ultima de acuerdo con una combinacion de criterios objetivos enumerados en las Directivas a
titulo de ejemplo que tienen en comun estar referidos a la oferta concreta de que se trate y que
aporta informacion sobre la bondad de la misma desde el punto de vista econémico.

® J|os criterios utilizados por la Comunidad de Madrid no conducen a la eleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa, no siendo admisibles tampoco como criterios de seleccion del
contratista, ya que ni se refieren a su capacidad técnica o financiera, ni pueden dar lugar a la
exclusion de la participacion del contrato.

® dichos criterios no tienen cabida en las Directivas comunitarias y pueden constituir una violacién
del Tratado en la medida en que estarian vulnerando el principio de igualdad de trato.

6. En contestacion a la carta de la Comisién se remitié informe elaborado por la Direccién de Servicios
Juridicos en el que se destaca la politica social de la Comunidad de Madrid a través de la inclusién de
clausulas sociales en los contratos administrativos, como instrumento de fomento del empleo, en
particular en la adjudicacion de los contratos por el sistema de concurso. La promociéon del empleo
estable y de la insercién laboral de los minusvalidos constituye un objetivo socioeconémico de primer
orden, ademas de contribuir a disminuir las prestaciones sociales a cargo de la Administracién y permitir
el aumento de su recaudacion fiscal. El caracter mas ventajoso econémicamente de la oferta - en la
forma de adjudicacion por concurso- puede resultar también de criterios socioecondmicos, sea mas
ventajoso para la obra o el servicio o para la economia en general.
Tras analizar los objetivos de la Comunidad europea, de apoyar y complementar la accion de los
Estados miembros en el ambito social (Acta Unica Europea, Tratado de Maastrich, Tratado de
Amsterdam), se considera la actuacion de la Comunidad de Madrid conforme al Derecho espariol y al
comunitario - examinando la doctrina extraida de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de
septiembre de 1988, asunto 31/87, Gebroeders Beentjes BV contra Los Paises Bajos y las Directivas
comunitarias sobre contratacién- al tratarse de medidas adicionales, no determinar discriminacion por
razon de nacionalidad y resultar claramente anunciadas en los correspondientes pliegos de clausulas
administrativas particulares.
7. En relacion con este asunto se formulé una pregunta escrita a la Comisién el 11 de febrero de 1999
por el Eurodiputado D. Carlos Carnero Gonzalez (PSE).



La respuesta del Sr. Flynn en nombre de la Comision, el 9 de abril siguiente, alude al Decreto 213/1998,
de 17 de diciembre, de la Comunidad de Madrid y defiende la dificultad de admitir unos criterios de
adjudicacion mas relacionados con la estructura de la empresa que con la calidad de la oferta, sin que
nada impida que en los pliegos de condiciones se establezcan unas condiciones de ejecucién de
contrato que tengan en cuenta el cumplimiento de las obligaciones de caracter social, siempre que
respeten los principios de no discriminacién y de igualdad de trato a que estan dirigidas las Directivas
comunitarias sobre los contratos publicos en el marco de la realizacién del mercado Unico. Respecto a
los demas aspectos del Acuerdo que fomentan la creacion de empleo se acogen favorablemente. No se
da respuesta a si la Comision sabe que el mencionado Acuerdo recibié informe favorable del Consejo de
Estado.

8. A instancias de la Comisién se promovié una Reunion Paguete de Contrataciéon Publica el 26 de
octubre de 1999 en el Ministerio de Asuntos Exteriores, para tratar de la Queja sobre pliegos de
condiciones de la Comunidad Autonoma de Madrid.

En el documento de trabajo preparado por la Comisién - dirigido ya contra el Decreto 213/1998, de 17 de
diciembre- se contesta la respuesta de las autoridades espafiolas apreciando que las Directivas sobre
contratacion publica no admiten consideraciones de tipo macro-econémico para determinar cudl es la
oferta econdbmicamente mas ventajosa, sino que se basan en la prestacion concreta de que se trate.

En relacién con la sentencia Beentjes se alega que admite, siempre que se cumplan determinados
requisitos de publicidad y se garantice la no discriminacién, que se incluyan condiciones de ejecucion del
contrato de caracter social, sin referirse en ningln caso a la posibilidad de utilizar dichas condiciones
como criterios de adjudicacién, reconociendo que la adjudicacién del contrato sélo puede hacerse sobre
la base de criterios destinados a definir la oferta econémicamente mas ventajosa.

En lo que se refiere a la integracion profesional de los minusvélidos, el criterio de “desempate” es en
realidad un criterio de adjudicacion que plantea los mismos problemas que el criterio de estabilidad en el
empleo, y que ha sido objeto de contestacién por la Comisién en los procedimientos de infraccion
96/2104 y 96/2105, relativos a la transposicion de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

9. En la Reunién “paquete-1999, sector Contratos Publicos”, los representantes espafoles y los de la
Comision esgrimieron de nuevo sus puntos de vista en los mismos términos de sus respectivas
observaciones. No obstante, se acordd, entre otras cosas, que los servicios competentes de la
Administracion espariola, incluidos los de la Comunidad Auténoma de Madrid, y los de la Comisién,
organizarian reuniones técnicas para tratar de encontrar una solucion conforme al Derecho comunitario
con relacién a los problemas planteados con la aprobacién del Decreto 213/1998.

10. Fruto de tal compromiso, ademas de la Reunién en Bruselas entre el Consejero de Presidencia del
Gobierno regional y la Comision, el 17 de noviembre de 1999, se celebrd una nueva reunién en el
Ministerio de Asuntos Exteriores entre los servicios de la Comisién Europea y una delegaciéon de la
Comunidad de Madrid el 25 de febrero de 2000 Los asuntos tratados se refirieron a tres cuestiones en
relacion con el meritado Decreto 213/1999:

1- obligacion de emplear minusvalidos, al menos en el 2% del nimero de trabajadores de la plantilla
durante la ejecucién del contrato.

Al tratarse del cumplimiento de obligaciones laborales y sociales segun la Ley Nacional de Integracion de
Minusvalidos de 7 de abril de 1982, anterior a las Directivas Comunitarias sobre contratacion publica, la
comision considerd que iba a estudiar el R.D. 27/2000, de 14 de enero, que desarrolla el articulo 38.1 de
la Ley, sobre implantacion de medidas alternativas a la obligaciéon de emplear minusvalidos.

2- Aplicacion de criterios de calidad y estabilidad del empleo a efectos de la adjudicacion de los
contratos.

La Comisién sélo admitiria su inclusion en la fase de admision de los licitadores a los concursos o bien
en la fase de ejecucion del contrato, pero en ningun caso en la fase de seleccion del contratista. La
Comisién estaba estudiando la modificacion de la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones
Publicas por la Ley 53/99, de 18 de diciembre, en cuanto a que la solvencia técnica puede acreditarse,
entre otros medios, por el grado de estabilidad de la plantilla, si bien, en una primera opinién, entiende
que podria ser contraria a las directivas comunitarias habida cuenta que segun éstas los medios de
acreditar la solvencia técnica son “numerus clausus” y entre ellos no se contempla la estabilidad en la
plantilla. Propone también que el término de “empleo estable”, en cuanto es discriminatorio respecto a
los Estados miembros que optan politicamente por una mayor flexibilidad en las plantillas, se sustituyera
por términos tales como contratacion de parados de larga duracién o de trabajadores en busca de su
primer empleo.

3- Preferencia en la adjudicacién en caso de empate de ofertas para aquellas empresas que tuviesen
empleados trabajadores minusvalidos sin estar sujetos a esta obligacion.

La Comisién manifestd su negativa a admitirlo como criterio de adjudicacién, solicitando que se le
enviara una propuesta de modificacién del Decreto 213/98 de tal modo que no aparezca tal circunstancia
como criterio de adjudicacion.

11. La Direccion General de Cooperacion con el Estado y Asuntos Europeos de la Consejeria de



Presidencia de la Comunidad de Madrid contest6 a la propuesta anterior en el sentido de esperar a la
decision de la Comision una vez analizada la Ley 53/99, de modificacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en cuanto el Decreto contenia un paquete Unico de medidas dirigidas a
garantizar la calidad y estabilidad del empleo en la contratacion publica. Se ofrecié seguir en contacto a
través de reuniones informales a fin de buscar una solucién conjunta.

12. La Comisién Europea remiti6 Carta de Emplazamiento de fecha 12 de abril de 2000 - recibida el 14
de abril- llamando la atencion del Gobierno espariol sobre el Decreto 213/1998, en particular sobre dos
tipos de medidas contempladas en los articulos 2 y 5, por considerar que infringen las disposiciones de
las Directivas comunitarias que coordinan los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos,
asi como las reglas del Tratado CE, especialmente los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion.

13.- Con posterioridad al envio de la Carta de Emplazamiento, el 12 de mayo de 2000 el Sr. Bolkestein
en nombre de la Comisién respondié a las preguntas formuladas por tres Eurodiputados espanoles
(PPE-DE) (PSE) y (GUE/NGL) sobre adecuacién de las politicas sociales de los Estados miembros con
el Derecho comunitario, en particular con las Directivas de adjudicacién de contratos publicos de obras.
En su respuesta, la Comisién mantiene su postura: Las Directivas comunitarias sobre contratacién solo
permiten utilizar criterios sociales como condiciéon de ejecucién de los contratos publicos ya adjudicados,
que no discriminen, directa o indirectamente, a los licitadores provenientes de otros Estados miembros y
siempre que se mencionen en el anuncio de licitacion y en las condiciones generales de contratacion; la
utilizacion de un criterio subsidiario de desempate de ofertas equivalentes se convierte, en definitiva, en
el Unico criterio determinante para la adjudicaciéon del contrato infringiendo las Directivas, sin que nada
impida en cambio, que se impusiera a los licitadores la condicion de comprometerse a contratar, para la
realizacién del contrato a trabajadores minusvalidos; durante los trabajos preparatorios de la Directiva
93/37/CEE, los Estados miembros se manifestaron explicitamente contra la introducciéon de criterios de
caracter no estrictamente economico para la adjudicacién de los contratos comprometiéndose la
Comisién a adoptar una comunicacién interpretativa sobre los aspectos sociales en la contratacién
publica.

Il.- OBJETO DE LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO

Constituye objeto de la queja el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Madrid, por el que se establecen medidas en la contratacion administrativa
para apoyar la estabilidad y calidad del empleo.

Las observaciones de la Comision en su carta anterior de 21 de diciembre de 1998, iban referidas al
Acuerdo de 18 de junio de 1998 del Consejo de Gobierno, por el que se deciden las medidas
administrativas a adoptar para el desarrollo y la ejecucion del Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y
calidad del empleo, asi como al propio Acuerdo Marco. Aunque la respuesta de la Comunidad de Madrid
se centré en el Acuerdo Marco y en las tres licitaciones a que se referia la citada carta, se mencionaba la
publicacion en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 4 de enero de 1999, del Decreto
213/1998.

La Comisién considera que, en particular, los articulos 2 y 5 del Decreto infringen las disposiciones de
las Directivas comunitarias que coordinan los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
asi como las reglas del Tratado CE, especialmente los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion.

lll.- INFRACCIONES IMPUTADAS

A) Medidas destinadas a apoyar la estabilidad en el empleo.

Los criterios objetivos de adjudicacion relativos al empleo -articulo 2 del Decreto- que han de incluirse en
los Pliegos de clausulas administrativas particulares, de los contratos que hayan de adjudicarse
mediante concurso, ademas de los que se establecen en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas -el precio, al formula de revision, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de
utilizacién, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la
posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica y el servicio postventa -, y que se
contemplan en el articulo 2.1, apartados a), b), c) y d) del Decreto, no se refieren a la oferta concreta de
que se trate, ni al caracter mas ventajoso de la oferta siendo, por tanto, incompatibles con la normativa
comunitaria sobre contratacion publica.

Las razones de la Comision son las siguientes:

1. Los criterios de adjudicacién del contrato han de referirse exclusivamente a la oferta. Los criterios que
se recogen en el Decreto pertenecen al ambito de la politica social, pero nada dicen sobre el caracter
supuestamente mas ventajoso de una determinada oferta.

2. Las Directivas comunitarias sobre contratacion publica no han sido concebidas como instrumentos de
la politica social, que tienen otros medios de servirse, siendo intencional la no inclusién de preferencias
de tipo social.

3. La determinacion de la oferta mas ventajosa econémicamente responde en las citadas Directivas a
criterios relacionados con la prestacion concreta de que se trate, sin que quepan consideraciones



relacionadas con la “economia en general”.

4. La sentencia Beentjes llega a admitir la posibilidad de incluir el requisito de emplear trabajadores en
paro prolongado en los anuncios de licitacion bajo determinadas condiciones, como “condicién de
ejecucion del contrato”, nunca como criterio de adjudicacion. Ademas para ser compatible con la
Directiva 71/305, no debe incidir de forma discriminatoria respecto a los licitadores de otros Estados
miembros de la Comunidad, lo que no se excluye en el Decreto autondémico. Trae a colacién las
Conclusiones del Abogado General Alber en el asunto C-225/98, Comisién/Republica francesa.

5. Los criterios incriminados no son admisibles como criterios de seleccion de los contratistas, ya que ni
se refieren a su capacidad técnica, econémica o financiera ni figuran entre las causas de exclusion.

B) Medidas para favorecer la integracion social de los minusvalidos.

1. El criterio de desempate que se presenta en el articulo 5 del Decreto - tener en la plantilla, en el
momento de acreditar la solvencia técnica, un numero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por
ciento- a juicio de la Comision introduce un criterio de adjudicacion distinto de los contemplados en las
Directivas, que tampoco puede considerarse elemento constitutivo del criterio de oferta econémicamente
mas ventajosa por no referirse a la oferta, sino a la empresa, infringiendo la normativa comunitaria. A
este criterio se refieren también las Conclusiones del Abogado General en el asunto C-225/98.

2. La salvedad prevista en el articulo 30, apartado 3 de la Directiva 93/37/CEE, no es aplicable en este
caso al tratarse de una norma posterior a la adopcion de la Directiva.

IV. CONSIDERACIONES JURIDICAS DEL INFORME DE LA DIRECCION GENERAL DE SERVICIOS
JURIDICOS DE 1 DE JUNIO DE 2000

A. Medidas destinadas a apoyar la estabilidad del empleo

A.1. Sobre la inclusion de clausulas sociales en la contratacion publica.

Las politicas de empleo de los responsables de las politicas publicas, amen de constituir una
preocupacién creciente para conseguir superar las altas tasas de desempleo, que no disminuyen el
mismo ritmo que aumenta el crecimiento economico y pese a los esfuerzos en este sentido, van
sufriendo una lenta evolucion buscando nuevos instrumentos adecuados para afrontar los problemas
estructurales del desempleo.

Las politicas de estimulo a la creacion de empleo mediante subvenciones directas, incentivos a la
contratacion empresarial, acciones de formacion, agencias de colocacion, integracion de colectivos
excluidos (parados de larga duracién, jévenes sin formacién, marginados, minorias étnicas, inmigrantes,
minusvalidos, etc) no son suficientes. Son necesarias “acciones positivas”, discriminaciones positivas
puestas al servicio del cumplimiento de objetivos sociales. Si en el campo de los derechos sociales su
aplicacién y aceptacion es pacifica - por ejemplo, igualdad de trato entre hombres y mujeres- la politica
social de las Administraciones Publicas cuenta con otro instrumento normativo de intervencion
econdémica para el cumplimiento de politicas sociales: discriminacion positiva en el ambito de la
contratacion publica a través de la inclusion de clausulas sociales en el proceso de licitacién de obras
publicas.

Esta linea de mayor participacion activa de las politicas sociales promovidas por los Estados miembros
de la Uni6én Europea, se va perfilando, si bien lentamente, en el seno de la Unién.

En el informe del Comité de Sabios de marzo de 1996, Por una Europa de los Derechos Civicos y
Sociales, se senala:

“Si Europa rechaza simultaneamente el agravamiento de las desigualdades y de la marginacion social y
la generalizacion de las politicas de asistencia pasiva destinadas a las personas en situacion de

exclusion, debera hacer un esfuerzo considerable de innovacion, de organizacion y de movilizacion para
construir un sistema de desarrollo donde todo el mundo tenga su lugar, sera necesario desarrollar una
concepcion activa de la ciudadania donde cada cual acepte tener obligaciones hacia los demas. Hara
falta renovar profundamente asimismo nuestras politicas publicas, que deben prevenir tanto como curar,

e incitar al esfuerzo mas que asistir’

En el Libro Verde de la Comision sobre la contratacién puablica en la Union Europea. Reflexiones para el
futuro, de 27 de noviembre de 1996, se abunda en esta idea:

“Una politica eficaz en materia de contratos publicos es vital para el éxito del mercado interior en todos
sus aspectos... Con la implantacion del marco juridico comunitario de contratacion publica, es importante
iniciar un proceso de reflexion sobre la mejor forma de aprovechar todas sus posibilidades, para
seguidamente someter la materia a debate entre los Estados miembros, el Parlamento Europeo, las
entidades y poderes adjudicatarios - cuya contribucion es esencial -, y las propias empresas... Nuestra
politica de contratos publicos abre posibilidades nuevas, pero también plantea un desafio formidable. La
implantacion de nuevas normas supone un esfuerzo de adaptacion de los métodos tradicionales de
trabajo”.

En el apartado 5.V se aborda el tema de los aspectos sociales en la contratacién publica. Se reconoce
que “los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse obligados a aplicar los diferentes aspectos de
la politica social en el momento de adjudicacion de sus contratos, ya que las adquisiciones publicas
pueden constituir un importante medio de orientar la actuacion de los operadores econémicos”, citando a



modo de ejemplo la proteccion del empleo o las “acciones positivas”.

En este proceso de reflexion sobre las Directivas Comunitarias de contratos publicos merece destacarse
el Informe de 9 de octubre de 1997, acerca del Libro Verde, del Parlamento Europeo, al que se anexa la
opinién de la Comision de Asuntos Juridicos y Derechos de los Ciudadanos y de la Comision de Empleo
y Asuntos Sociales.

El Parlamento Europeo, después de considerar que “El marco juridico actual en materia de contratacion
publica carece de flexibilidad y es excesivamente burdcratico, que por lo tanto no puede aprovecharse
por completo el potencial de mercado de contratacion” (letra J), la recomendacién 13 “Reconoce que el
punto de vista de la Comision es que las directivas sobre contratacion no constituyen el marco adecuado
para llevar a cabo politicas ambientales o sociales, pero sefiala que no deberian ser un obstaculo para
fomentar mejores practicas y el mantenimiento de normas locales (rigurosas), si ese es el deseo de la
entidad adjudicadora’.

El apartado 5 de la Exposicién de Motivos es concluyente sobre la falta de claridad de las Directivas
sobre contrataciéon publica en los criterios de seleccién de licitadores, debiendo permitirse, dentro de
limites razonables, un mayor respeto por las diferencias culturales o locales sin crear obstaculos a la
competencia ni tener que recurrir a la directiva de recursos. Asi, se senala:

“Aunque el ponente reconoce la conviccion de la Comisién de que las Directivas sobre contratacion
publica son sobre todo econdmicas, y no necesariamente el medio mas adecuado para establecer
politicas sociales o medioambientales, no deben constituir un obstéaculo para mantener o fomentar
determinados niveles de calidad. La legislaciéon sobre contratacién publica determina la forma en que se
suministran mercancias y servicios, no la naturaleza de las propias mercancias. La decision final debe
dejarse a la discrecién de la entidad contratante.

La documentacion de licitacion facilitada a los suministradores debe incluir toda la informacién necesaria
sobre “los criterios para la adjudicacién del contrato, incluyendo cualquier factor distinto del precio
que se vaya a tener en cuenta en la evaluacion de las ofertas’. La inclusion de criterios
medioambientales, sociales u otros criterios de calidad en la descripcién original de los productos o
servicios solicitados no contradice la letra ni el espiritu de la ley de contratacion publica; tampoco es un
obstaculo para la competencia por el contrato. Sin embargo, la falta de claridad de las directivas ha
producido la impresion en muchos usuarios de que aunque la “mejor calidad’es un criterio aceptado, el
“precio mas bajo” es el Unico que se puede defender”.

Obsérvese que la ponderacién de criterios de adjudicacion en relacién con la calidad y estabilidad en el
empleo en la Comunidad de Madrid s6lo es del 20 por 100 del total de la baremacién. Ante una oferta
econdmicamente fuerte sobre la base de los criterios objetivos de precio, plazo de ejecucién,
rentabilidad, valor técnico,... - los enumerados en el apartado 1 del articulo 30 de la Directiva 93/37 y
articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas- los criterios relativos al empleo no
van a ser decisivos para la adjudicacion del contrato.

La Comisién de Empleo y Asuntos Sociales, en el citado Informe, pide a la Comisién de Asuntos
Econdmicos y Monetarios, entre otras cuestiones las siguientes:

“ Pide a la Comision que presente una comunicacion de las posibilidades actuales para el fomento de
objetivos de politica social en el contexto de la contratacion publica dentro de la UE con vistas a

proponer enmiendas a las directivas o a proponer un instrumento europeo para la inserciéon de una
clausula laboral en los contratos publicos;

- Pide a la Comision que incluya, en futuras directivas relativas a la contratacion publica o en la revision
de las directivas actuales, disposiciones relativas a la admisibilidad de clausulas contractuales relativas a
objetivos sociales;

- Pide a las Instituciones de la Comunidad Europea que, en la adjudicacion de sus contratos, tengan
presente los objetivos de politica social y que utilicen la contratacion publica, siempre que sea posible,
como instrumento para la puesta en practica de los objetivos de la politica social; considera que con la
adjudicacion de los contratos publicos también se puede contribuir a incrementar la igualdad entre sexos,
a defender los derechos de las minorias y a reducir el desempleo y la marginacion de los ciudadanos de
la sociedad;

- Considera que los Estados miembros tienen la obligacion de combatir el desempleo y la exclusion
social; indica que las contrataciones publicas financiadas, en definitiva, a través de los fondos publicos,
pueden contribuir al logro de estos objetivos en condiciones que garanticen la transparencia en las
licitaciones y los procedimientos de adjudicacion;

- Subraya la necesidad de que la Comision considere la posibilidad de ofrecer a la entidad contratante
mayores posibilidades de excluir las ofertas de los empresarios que cometan faltas graves que llevan a
la infraccion de la legislacion comunitaria que tiene por objeto fomentar los objetivos del mercado laboral
y sociales”.

Por ultimo, en esta idea de evolucion de la politica social en la Comunidad, ha de destacarse el actual
articulo 136 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, versién consolidada, en el que se
dispone: “.. La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales



fundamentales... tendran como objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via de progreso, una proteccion social adecuada, el
didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y
duradero y la lucha contra las exclusiones. A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderan
acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacionales, en particular en el
ambito de las relaciones contractuales, asi como la necesidad de mantener la competitividad de la
economia de la Comunidad’.

Aunque en la carta de emplazamiento la Comisién afirma que las Directivas que rigen la contratacion
publica no han sido concebidas como instrumentos de politica social, que tienen otros medios de los que
servirse, la idea de la viabilidad de la aplicacién de los diferentes aspectos de la politica social en el
procedimiento de adjudicacion de los contratos se va abriendo camino cada vez con mas fuerza, segun
la orientacion que se va perfilando por las distintas Instituciones Comunitarias.

La propia Comision en su “Comunicacion sobre la contratacion publica en la Union Europea”, de 11 de
marzo de 1998, apartado 4.4, resalta: “La Comisién también subraya que los contratos publicos
pueden ser un medio para orientar la accion de los operadores econémicos, siempre que se
respeten los limites establecidos por el Derecho comunitario. En este contexto, la Comision
anima a los Estados miembros a que utilicen su influencia en cuanto compradores publicos para
perseguir los objetivos sociales anteriormente mencionados. Por su parte, la Comision tiene la
intencion de actuar de manera analoga en sus procedimientos de contratacion”.

En definitiva, a corto plazo, la inclusién de clausulas sociales en los procesos de licitacion publica sera
practica comin en los Estados miembros de la Union Europea a fin de conseguir el objetivo de
promocion del progreso econémico y social y un alto nivel de empleo proclamado en el articulo 2 del
Tratado. La Comunidad de Madrid en este sentido es pionera en esta nueva etapa que se inicia.

A.2. Primera objecién de la Comision: Los criterios recogidos en el articulo 2.1 del Decreto 213/2998
no se refieren a la oferta en concreto, ni dicen nada sobre el caracter supuestamente mas ventajoso de
la adjudicacion.

La Comisién hace una interpretacion rigida del articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE -obras- y de los
correspondientes en las Directivas de Servicios y de Suministros, referidos a las formas de adjudicacion
del contrato. El sistema enunciativo seguido en la Directiva cuando se adjudique el contrato a la oferta
mas ventajosa economicamente, es de "numerus apertus”, a titulo de ejemplo. La STJCE, de 16 de
septiembre de 1999, asunto C-27/1998 declara que la Directiva 93/37 tiene la finalidad de lograr el
desarrollo de una competencia efectiva en el ambito de los contratos publicos, de lo que deduce que,
para cumplir ese objetivo, en la adjudicacion de los contratos, el érgano de contratacion puede comparar
las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa basandose en criterios objetivos semejantes a los
enumerados a titulo de ejemplo en el articulo 30.1 de la Directiva.

La ponderacién de cual sea la oferta econdmicamente mas ventajosa para la obra, el suministro o el
servicio publico en concreto - en el sistema de concurso- corresponde a la entidad contratante. El 6rgano
de contratacion es el que tiene la decisién final de valorar, en cada caso, discrecionalmente, la oferta
mas conveniente para los intereses publicos, siempre haciendo una ponderacién razonable del criterio.

La conveniencia de una determinada oferta puede considerarse, entre otros criterios objetivos de
adjudicacion, atendiendo a la estabilidad y calidad de los contratos que la empresa mantiene con sus
empleados, puesto que la calidad del empleo ofrecido, la cualificacién de sus recursos humanos a través
de su formacién permanente, adiestramiento, coordinacién en equipo, dan mayores garantias a la
Administracién contratante de continuidad, de duracién del equipo técnico licitador. El aseguramiento en
el momento de adjudicacion del contrato de que la plantilla es estable, ofrece una apariencia de seriedad
y fiabilidad de la empresa oferente, de solvencia técnica, que crea mayor incertidumbre si la plantilla de
trabajadores no tienen contrato indefinido. La confianza de una empresa en el buen hacer de aquellos de
sus trabajadores a los que ofrece un contrato fijo, puede ser valorado por el 6rgano de contratacion
publica como apariencia de estabilidad de la empresa, y sopesarse en el momento de adjudicacién del
contrato como criterio objetivo de capacidad técnica que asegure el buen fin de la prestacion concreta
que se trate.

La Comision identifica “oferta” con “prestacion”, con el objeto de contrato. Sin embargo, “oferta mas
ventajosa” debe interpretarse como “proposicion mas ventajosa”. De ahi, que los criterios de
adjudicacion no deben fijarse Unicamente en la prestacién concreta de que se trate, sino en las
proposiciones de aquellos licitadores que conlleven beneficios adicionales a la mera realizacion del
contrato para la Administracién contratante; no sélo el “qué” se ejecuta, sino en el “como”, es decir, la
organizacion del equipo humano empresarial (ventajas de la estabilidad de la plantilla).

A.3. Segunda observacion: las clausulas sociales no pueden establecerse como condiciones de
adjudicacion de los contratos, sino de ejecucion de los ya adjudicados, como compromiso de los
licitadores a adoptar posteriormente en la fase de realizacion del contrato.

En primer lugar, ha de resaltarse de los criterios objetivos establecidos en el articulo 2.1 del decreto
213/1998, de los que se incluyen en los pliegos de clausulas administrativas particulares “uno o varios”,



son de diferente indole:

a) estabilidad en la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del nimero de
trabajadores, con contrato indefinido durante el afio anterior a la fecha de presentacién de la proposicion.
b) porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la empresa en el momento de
presentacion de la proposicion, respecto del total de los trabajadores de aquélla.

¢) porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecucién directa del objeto del
contrato.

d) nuevas contrataciones de trabajadores vinculados a la ejecucion del objeto del contrato.

Para la valoracién de los criterios de las letras a) y b) del apartado anterior, los licitadores presentaran
una declaracion responsable sobre la estabilidad de su plantilla y el porcentaje de trabajadores con
contrato indefinido. Para los criterios de las letras c) y d), deberan presentar un documento que recoja el
compromiso de ejecucion directa del objeto del contrato por trabajadores de la plantilla y el compromiso
de nuevas contrataciones, con indicacion de su caracter temporal o indefinido, vinculadas a su ejecucion.
Por tanto, las condiciones establecidas en los apartados c) y d) en cuanto compromiso de ejecucién por
trabajadores de la plantilla -para evitar la subcontratacién sin garantias- y de creaciéon de nuevos puestos
de trabajo para la realizaciéon del contrato, una vez adjudicado, incluidas como condicién en los pliegos
de clausulas administrativas, cumplen los criterios sefalados en la Comisién en el punto 4.4. de su
“Comunicacion sobre la contratacién publica” de 11 de marzo de 1988, COM (1988) 143 -a que hace
referencia la respuesta de la Comisiéon de 12 de mayo de 2000 a las preguntas escritas G-816/ES y E-
817/00GS formuladas por tres Eurodiputados espafioles. Dicha Comunicacion sefala como una de las
posibilidades que pueden tenerse en cuenta para conseguir objetivos sociales en las compras realizadas
por la Administracion publica:

“Tomar como condicién de ejecucion de contratos publicos ya adjudicados, el respeto de obligaciones de
caracter social, que tenga como objeto, por ejemplo, promover el fomento del empleo femenino o apoyar
a clertas categorias desfavorecidas. Es evidente que sdélo se permiten las condiciones de ejecucion que
no discriminen, directa o indirectamente, a los licitadores provenientes de otros Estados miembros. Por
otro lado, se debe asegurar una transparencia adecuada, mencionando estas condiciones en el anuncio

y en las condiciones generales de contratacion’.

En todo caso, las dificultades practicas que conlleva en nuestro ordenamiento juridico el incluir
condiciones de ejecucion del contrato de caracter social, no pueden obviarse. La conversion de la
clausula de empleo estable en condicién de ejecucion determinaria, en primer lugar, una carga de la
prueba del incumplimiento a la Administracion, que tendria que demostrar, en fase de ejecucién
contractual, que el empresario adjudicatario ha incumplido el compromiso de empleo adquirido. En
segundo lugar, en el supuesto de que se demostrase la violacién del compromiso, se procederia a la
resolucién contractual, que en Derecho espanol se somete a una serie de tramites ineludibles, como son
los siguientes (art.112 de la Ley de Contratos y Articulo 26 del R.D. 390/96, de 1 de marzo):

1.- Acuerdo del 6rgano de contratacién, que requerira previamente acuerdo del Consejo de Gobierno
respecto de los contratos que superen ciertas cuantias fijadas en Las Leyes de Presupuestos, o bien
tenga el contrato el caracter de plurianual.

2.- Audiencia del contratista por plazo de diez dias

3.- Informe de la Direccién General de los Servicios Juridicos (Art.4 de la Ley 3/99, de 30 de marzo, de
Ordenacién de los Servicios Juridicos)

4 .- Dictamen del Consejo de Estado (art.22 de la Ley 3/80, de 22 de abril)

5.- A continuacién, el 6rgano de contratacion adoptara las medidas procedentes para la liquidacion del
contrato (art.26.2 R.D. 390/96) y decidira sobre la incautacién de la garantia definitiva (art.113 de la Ley
13/85).

Por otra parte, el acuerdo de resolucién podra ser impugnado en la via judicial, ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, la cual podra conceder, durante la pendencia del recurso, la suspension de
dicho acuerdo hasta que recaiga sentencia firme, esto es, sentencia del Tribunal superior ante el que
cabe recurso jurisdiccional (art.129 y ss de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa).

Una vez que exista resolucién definitiva del contrato, dependiendo de su impugnacién o no ante los
Tribunales, o si no se suspende por éstos, la Administracion debe proceder a la tramitacién de un nuevo
expediente de contratacion y a una nueva adjudicacion, con la consiguiente lesién para los intereses
generales derivado de la demora o retraso en la ejecucién del contrato. Tampoco en este caso se
garantiza que el nuevo adjudicatario vaya a cumplir con el compromiso de mantenimiento de empleo
estable. Por tanto, el compromiso de ejecucion puede llevar a la inejecucion o paralizacion “sine die”.

La lentitud del procedimiento de resolucion del contrato descrito, contrasta sobremanera con el existente
respecto de los contratos de las Instituciones Comunitarias regulado en el Reglamento Financiero de 21
de diciembre de 1977 y en su Reglamento de ejecucién de 9 de diciembre de 1993, asi como en el
Pliego de Condiciones Generales aplicables a los contratos de la Comisién (marzo 1996). En dichas
normas se prevé que en caso de incumplimiento del contratista, la Comisidon puede requerir al



contratista, mediante una carta de emplazamiento, a que cumpla el objeto del contrato, y, en caso
contrario, proceder a la resolucion. La Comisién incluso puede resolver el contrato en caso de
incumplimiento grave del contratista, comunicando la decisién de rescisién mediante una simple carta
certificada.

El Tribunal de Justicia ha llegado a reconocer a la Instituciones comunitarias un poder unilateral de
resolucién absolutamente discrecional, convocando, si lo desea, un nuevo concurso para una nueva
adjudicacion del contrato (Sentencia de 1 de junio de 1995, asunto C-42/94, Heidemij Advies Bv versus
Parlamento Europeo).

Quiz4, la gran diferencia que puede observarse, de acuerdo con lo expuesto, en el procedimiento de
resolucién contractual entre el aplicable por la Comunidad de Madrid y el que rige para las Instituciones
Europeas, pueda explicar la persistencia de la Comision para que se lleven los compromisos de empleo
estable a la fase de ejecucion del contrato. Unicamente mediante la férmula adoptada por la
Administracién autondémica de considerar la estabilidad en el empleo como criterio objetivo de
adjudicacion del contrato, puede conseguirse la finalidad a que obedecen las medidas adoptadas en el
Decreto 213/98, sobre contratacion administrativa.

A.4. Tercera objecidn: /as condiciones incriminadas no garantizan una verdadera competencia y
condiciones de acceso al mercado iguales para todas las empresas vulnerando las Directivas
comunitarias de adjudicacion de contratos publicos.

Al analizar la sentencia “Beentjes”, la Comision recuerda que la misma precis6 que “la exigencia de
emplear trabajadores en paro prolongado podria, en concreto, infringir el principio de no discriminacion
por razon de la nacionalidad (...) En el caso de que se comprobara que sélo los licitadores nacionales
pueden cumplir tal condicion o bien que su cumplimiento resulta mucho mas dificil en el caso de los
licitadores de otros Estados miembros”. Por consiguiente, se razona que a pesar de que las autoridades
espafolas aseguren que la creacién o el mantenimiento del empleo estable puede llevarse a cabo en la
Comunidad de Madrid, en el resto del territorio espafol o en otro Estados, no esta excluido que
resulten desfavorecidas las empresas extranjeras establecidas en Estados miembros en los que
no se fomenten o se prevean situaciones como las contempladas por el Decreto en causa. No se
afirma que exista discriminacion, sino que no se excluye que no exista. El principio de libre concurrencia
en la contratacién y el de igualdad de trato se exige invirtiendo su enunciado: que no se excluya la
posibilidad de licitacion a empresas extranjeras nacionales de paises en las que no se fomente la
estabilidad en el empleo como politica social.

Ha de tenerse en cuenta que la sentencia “Beentjes” Unicamente examina la Directiva 71/305, sefalando
que es compatible la condicion contractual de emplear trabajadores en paro prolongado siempre que no
incida de forma discriminatoria, directa o indirectamente, por lo que respecta a otros licitadores de
Estados miembros de la Comunidad. Esta condicién especifica adicional debe obligatoriamente ser
mencionada en el anuncio del contrato.

El Decreto 213/1998 no establece ninguna medida discriminatoria de participacion como licitador de
ningln empresario de otro Estado miembros de la Comunidad europea, y exige que los criterios
objetivos en relacién al empleo se incluyan en los pliegos de clausulas administrativas particulares. En
concreto, en las tres licitaciones de la Comunidad de Madrid que dieron lugar al inicio de este
procedimiento de infraccién, expresamente se incluian en los pliegos de clausulas administrativas
particulares la posibilidad de optar a la adjudicacién de los contratos a las “personas naturales o
juridicas, espafolas o extranjeras”.

En el asunto C-225/98 a que se refiere la Comision, pendiente de resolucion por el Tribunal de Justicia,
el Abogado General en sus conclusiones considera que no se infringe la Directiva 93/37 si la obligacion
de promover el empleo se hubiese formulado como condicion y revistiese por lo tanto el caracter de
criterio de ejecucion. ElI Gobierno francés mantiene por el contrario que no encuentra base en la
Directiva 93/37 el criterio de publicacién en los anuncios de licitacién, no aparece en ningln apartado del
anexo IV que prevén los modelos de anuncio, y que, en todo caso, si el criterio de empleo debiera ser
considerado como criterio de ejecucion, no lo seria basandose en dicha Directiva, sino en el derecho
nacional.

El considerar que es conforme a las Directivas comunitarias y que permite garantizar una competencia
efectiva el que se incluya como condicion de ejecucidn, en la practica no resuelve el tema. Si las
empresas conocen a través del anuncio de licitacion las condiciones exigidas, pueden valorar si el
contrato les interesa, si pueden asumir los compromisos de empleo estable y ofertar en tal sentido. Por
el contrario, si adjudicado el contrato no pudieran contar con el tipo de empleo exigido por la
Administracion para su puesta a disposicion de la ejecucién del contrato, éste habria de ser rescindido o
resuelto por incumplimiento, lo que perjudica a los demas empresario que "ab initio" si estan en
condiciones de garantizar un elevado nivel de protecciéon social frente al adjudicatario que no puede
cumplir dichas exigencias, siendo ademas altamente perjudicial para los intereses publicos.

Como alega el Abogado General en el mencionado asunto C-225/98 "no conviene desconocer el hecho
de que el aspecto relativo al empleo se presenta actualmente de forma diferente de la que tenia en el



momento de adopcion de la Directiva que hoy consideramos, tomando en consideracion mas los
aspectos economicos que los aspectos sociales. En todo caso es al legislador a quien incumbe modificar
esta situacion” (traduccién no oficial).

Una ultima referencia. El fomento de empleo es actualmente un objetivo de la Comunidad, por lo que no
se puede considerar discriminatoria una politica social que tienda precisamente a elevar el nivel de
proteccion social y de la que puedan derivar exigencias mas dificiles de cumplir por licitadores de otros
Estados miembros que no se esfuercen en el fomento del empleo.

Ademas, la contratacion indefinida en modo alguno empece a la utilizacion de formulas flexibles de
trabajo (reduccién de jornada laboral, cémputo anual del tiempo de trabajo, reduccién de las horas
extraordinarias, fomento de trabajo a tiempo parcial), beneficiando a los trabajadores al mismo tiempo
con una seguridad suficiente en sus contratos.

En la Resolucién del Comité de las Regiones, de 2 de junio de 1999 sobre el "Pacto Europeo para el
Empleo", expresamente se dice:

5. SUBRAYA el papel central de los entes regionales, en su doble funcion de responsables politicos y
empresarios, para alcanzar el objetivo general de fomentar el empleo mediante una amplia gama de
iniciativas, dirigidas a crear puestos de trabajo estables, lo que se considerara prioritario. En la mayor
parte de los casos, las iniciativas de fomento del empleo, especialmente las que se destinan a los grupos
mas vulnerables, se desarrollan a escala regional. Esta idea ya figura en los dictamenes del CDR
mencionados anteriormente;

6. CONSIDERA DETERMINANTE que los municipios y las regiones, en la medida de lo posible, puedan
planificar y aplicar las medidas para el empleo del modo mas oportuno, en cooperacion con los
interlocutores sociales y de conformidad con los cuatro pilares de las Directrices europeas para el

empleo de 1999;
capacidad de insercion profesional;
espiritu de empresa;
capacidad de adaptacion;

igualdad de oportunidades;

B. Medidas para favorecer la integracion social de los minusvalidos.

En cuanto al criterio de preferencia de contratacién con empresas que tengan trabajadores minusvalidos,
la propuesta de la Comision es similar a la de las medidas de estabilidad en el empleo.

Ha de tenerse en cuenta que las exigencias de que la empresa licitadora tengan en su plantilla, en el
momento de acreditar su solvencia técnica, un niumero de trabajadores en plantilla no inferior al 2 por
100, deriva del cumplimiento de la Ley 13/82, de 7 de abril, de Integracién Social de Minusvalidos. A este
respecto, el apartado 3 del articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE, admite la posibilidad de adjudicar
contratos sobre la base de preferencia en el caso de preexistencia de una normativa vigente en el
momento de adoptarse la Directiva que sea compatible con el Tratado. Aunque el precepto del Decreto
de la Comunidad de Madrid es posterior, la Ley estatal de Integracion que aplica es anterior.

La Comisién, en la reuniéon de 25 de febrero de 2000, celebrada en el Ministerio de Asuntos Exteriores
entre los servicios de la Comision Europea y una delegacién de la Comunidad de Madrid, considerd que
iba a estudiar el R.D. 27/2000, de 14 de enero, que desarrolla el articulo 38.1 de la Ley, sobre
implantacién de medidas alternativas a la obligacion de emplear minusvalidos, y que pueden dar por
zanjado definitivamente el tema.

En todo caso, se mantiene como criterio de desempate en caso de ofertas equivalentes, para el
supuesto que la oferta de la empresa con trabajadores minusvalidos iguale en todos sus términos a la
oferta u oferta mas ventajosa, lo que se comprobara después de aplicar los criterios objetivos de
contratacion. La sentencia "Beentjes" a que alude la Comision en referencia a las Conclusiones del
Abogado General en el asunto C-225/98, en nada examina un criterio como el ahora cuestionado, sino si
la Directiva 71/305 se opone a la exclusion de un licitador, entre otras razones, por incapacidad del
empresario para emplear trabajadores en paro prolongado.

La medida de preferencia ante proposiciones iguales lo que hace es llenar un vacio de las Directivas
comunitarias, empleando una formula similar a la que se establece en la Disposicion Adicional Octava de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas espanola. En otro caso podrian utilizarse criterios
de desempate como el azar o la prioridad en la presentacién de ofertas, por ejemplo, que no aportan
ninguna ventaja anadida al no ser ya criterios objetivos de adjudicacion. Sin duda, la medida implantada
por la Comunidad de Madrid refuerza la politica de igualdad de oportunidades de uno de los sectores
sociales excluidos: los minusvalidos.

C. Conclusiones del informe

1. La inclusién de clausulas sociales en los procesos de licitacion publica se va abriendo camino en el
seno de la Unién europea como instrumento de promocién de politicas sociales.

2. La oferta mas ventajosa puede considerarse atendiendo a la estabilidad y calidad de los contratos que
la empresa licitadora ofrece a sus empleados; que la calidad del empleo ofrecido pueda valorarse por el
6rgano de contratacién como garantia de solvencia técnica.



3. La forma de adjudicacion a la oferta mas ventajosa se refiere a la proposicion mas conveniente no
limitandose a la prestacion en concreto de que se trate.

4. El considerar la estabilidad en el empleo no como criterio de adjudicacién, sino como compromiso
para la ejecucién del contrato, en la practica espanola, puede dar lugar a la inejecucion del contrato, no
sirviendo de medio de realizacion de la politica social pretendida.

5. En las condiciones de adjudicacion de los contratos adoptados por la Comunidad de Madrid no hay
base alguna para afirmar que existe infraccién de los principios de libertad de circulacién e igualdad de
trato. El fomento del empleo es uno de los objetivos actuales de la Union.

6. El criterio de preferencia de trabajadores minusvalidos, ademas de cumplir las exigencias de la Ley
estatal de Integracién Social de Minusvalidos, es mas justo que la utilizacién de criterios aleatorios,
reforzando la politica de igualdad de oportunidades.

V. RESPUESTA DE LA COMISION

La Comunidad de Madrid envi6 su respuesta el 13 de julio de 2000. La Comision invité el 9 de octubre a
la Comunidad auténoma a una nueva reunion pagquete de infracciones en materia de contratacién
publica a celebrar en el Ministerio de Asuntos Exteriores. A tales efectos preparé una ficha en la que tras
relatar las diferentes reuniones, cartas de la Comisién y respuestas de las autoridades espafiolas
mantiene las siguientes apreciaciones:

® Jlas directivas sobre "mercados publicos" no tienen en cuenta las consideraciones macro-
econdémicas, para la determinacién de la oferta mas ventajosa desde el punto de vista
econdémico, sino solamente el contrato publico concreto que hay que concertar. La jurisprudencia
invocada, aunque admite condiciones sociales en la ejecuciéon de un contrato (bajo condiciones
de publicidad y no discriminacion), no hace en ninguna sentencia referencia a la posibilidad de
utilizar estas condiciones como criterios de atribucién.

® |as referencias que sirven de apoyo a la contestacion a la carta de requerimiento, o bien no se
refieren explicitamente a los mercados publicos o son recomendaciones de "lege ferenda”

® |a consideracion de la estabilidad en el empleo como un elemento a tener en cuenta en la oferta
econdémica mas ventajosa, ignora los precedentes de la jurisprudencia, y confunde los criterios
de seleccion (estructura del equipo humano de la empresa) y de atribuciéon (que versan sobre el
objeto del mercado).

® en efecto, insertar las condiciones sociales en la ejecucién del contrato puede desembocar en
una anulacién del contrato si el ganador no hace honor a sus obligaciones, siendo el
procedimiento, entonces, demasiado pesado, oneroso y largo.

® |os empresarios extranjeros que participen en el contrato pueden ver su evaluacion afectada de
modo negativo si sus paises de origen no persiguen los mismos objetivos por lo que se refiere al
empleo estable.

® En cuanto a la parte de "trabajadores minusvalidos", la carta de emplazamiento no afectaria a la
Ley de Integracion Social de los Minusvalidos, pero si a la utilizaciéon de un criterio para separar
las ofertas presentadas, basada en un criterio de preferencia que las autoridades espanolas lo
consideran mas justo que un criterio aleatorio.
En dicha reunién paquete la Comisién puso de manifiesto que estaba estudiando las Ultimas sentencias
del TJCE, en concreto la de 26 de septiembre de 2000, Asunto C-225/98, Nord-pas de Calais, y la de 3
de octubre de 2000, Asunto C-380/98, Cambridge, ambas referidas a la contratacion publica, quedando
pospuesta la contestacion de la Comision a la carta de emplazamiento a la interpretacion de dicha
jurisprudencia.
V. COMENTARIO SOBRE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS EN RELACION A LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO 98/5040 DE LA
COMISION EUROPEA.
1. De las dos sentencias mencionadas, la mas clarificadora, a efectos de la carta de emplazamiento
dirigida contra el Decreto madrilefio 213/1998, de 17 de diciembre, es la de 26 de septiembre de 2000,
Asunto C-225/98, Comision contra Republica Francesa.
El objeto concreto de este analisis es la imputacion de la Comisién de falta de conformidad con el
articulo 30 de la Directiva 93/37, de la inclusion en determinados anuncios de licitacién, como criterio de
adjudicacion de contratos publicos de obras, de un criterio relativo al servicio publico de empleo local,
que la sentencia examina en los fundamentos juridicos 46 a 54.
La Comision mantiene la misma critica que en la carta de emplazamiento dirigida a la Comunidad de
Madrid: no puede tomarse en consideracion las acciones vinculadas al empleo como criterio de
adjudicacion en los anuncios de licitacion de los contratos publicos, pues en virtud del articulo 30 de la
Directiva 93/37, los criterios de adjudicacion deben basarse bien en el precio mas bajo, bien en la oferta
econémicamente mas ventajosa. Y al igual que en nuestra carta de emplazamiento, entiende que la



sentencia “Beentjes”, de 20 de septiembre de 1988, permite que las condiciones relativas al empleo
puedan incluirse como criterio de ejecucidn de los contratos, pero no como criterio de adjudicacién de los
mismos.

Del razonamiento del Tribunal pueden extraerse las siguientes ideas:

® ¢l articulo 30, apartado 1 de la Directiva 93/37, al sefalar los criterios en que ha de basarse el
6rgano de contratacién para la adjudicacién de los contratos, no excluye la posibilidad de que los
6rganos de contratacion utilicen como criterio una condicion relacionada con la lucha contra el
desempleo.

® esta condicion debe respetar todos los principios fundamentales del Derecho comunitario,
citando en particular el principio de no discriminacion en materia de derecho de establecimiento
y libre prestacion de servicios.

® |a aplicacion de tal criterio de adjudicacion del contrato debe respetar las normas de
procedimiento de la Directiva, especialmente el de publicidad, debiendo mencionarse
expresamente en el anuncio de licitacibn para permitir que los contratistas conozcan la
existencia de tal condicion.

® 3 diferencia de lo que entiende la Comisién, se deriva claramente del apartado 14 de la
sentencia Beentjes que la condicién de contratar parados de larga duracién -que habia servido
para la exclusién de un licitador en dicho asunto- no se referia a una condicion de ejecucién del
contrato, sino a un criterio de adjudicacién del mismo.

® al ponerse solo en entredicho por la Comisién la menciéon del criterio de lucha contra el
desempleo como criterio de adjudicacion en los anuncios de licitacién, sin alegar que no respete
el principio de no discriminacién, ni que no se haya publicado en el anuncio, procede desestimar
el motivo de infraccién.

® |a exigencia de publicidad conforme a la sentencia Beentjes obliga a los 6rganos de
contratacion, cuando no utilicen el precio mas bajo como Unico criterio para la adjudicacion del
contrato y se basen en diversos criterios con el fin de adjudicar el contrato a la oferta
econdémicamente mas ventajosa, a mencionar estos criterios, bien en el anuncio de licitacién,
bien en el pliego de clausulas administrativas particulares, sin que baste una remisiéon global a
una disposicion de la legislacion nacional (punto 73).
Tal fundamentacién no solo viene a confirmar que el Tribunal de Justicia admite como criterio adicional
de adjudicacién de los contratos publicos condiciones relacionadas con la lucha contra el desempleo, si
no incide de forma discriminatoria directa o indirectamente en los licitadores de otros Estados miembros
y se menciona obligatoriamente en el anuncio del contrato, sino que aclara que la sentencia Beentjes,
frente a la interpretacion de la Comision, considera las condiciones relativas al empleo como criterio de
adjudicacion de los contratos, no como criterio de ejecucion.
Recuérdese que en el asunto examinado en la sentencia Beentjes, en el anuncio de licitacion del
contrato discutido en el pleito ante el érgano jurisdiccional nacional, se disponia: “la mano de obra
empleada debera estar constituida en un 70% al menos, por trabajadores en paro prolongado,
contratados a través de la oficina de empleo regional”. Tal condicidn permitié al 6rgano adjudicador
excluir a un licitador al considerar que era incapaz de cumplirla, en beneficio de otra empresa que habia
licitado por una cantidad inmediatamente superior. Pues bien, el Tribunal de Justicia no solo entendié
que se trataba de una condicién particular adicional de adjudicacién, sino que la consideré6 compatible
con la Directiva 71/305 al estar mencionada en el anuncio de licitaciobn permitiendo asi que los
contratistas conocieran la existencia de tal condicion. Es mas, respecto a otro de los motivos de
exclusion del contrato a la empresa Beentjes BV “por parecer su oferta menos aceptable a los poderes
adjudicadores”, que roza los limites de libertad de apreciacion del 6rgano de contratacion, sin ningun
criterio objetivo de ponderacién, el Tribunal resolvi6 que no era incompatible con la Directiva si se
interpreta en el sentido de que atribuye a los poderes adjudicadores una facultad de apreciacion con el
fin de comparar las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa, por criterios objetivos semejantes a los
enumerados a titulo de ejemplo en el apartado 2 del articulo 29 de la Directiva -articulo 30.1 de la
Directiva 93/37- (apartado 27 de la sentencia).
Y en esta nueva sentencia de 26 de septiembre de 2000 confirma que entre esos criterios semejantes se
puede utilizar una condicion relacionada con la lucha contra el desempleo.
En la carta de emplazamiento dirigida contra el Decreto autonémico, la Comisiéon no alega que tal
condicion infrinja el principio de no discriminacion, sino que sefiala que no queda excluida la posible
desigualdad de trato para licitadores de Estados miembros cuyas politicas sociales no fomenten la
estabilidad de la plantilla de trabajadores. Pues bien, volviendo a la sentencia Beentjes, el Tribunal
resalta que “la Directiva no establece una normativa comunitaria uniforme y exhaustiva, sino que, en el
marco de las normas comunes que contiene, los Estados miembros conservan su libertad para mantener
o dictar normas materiales y de procedimiento en materia de contratos publicos, a condicion de que



respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y especialmente las prohibiciones
que se derivan de los principios consagrados por el Tratado en materia de derecho de establecimiento y
libre prestacion de servicios”, remitiendo a la sentencia Bellini de 9 de julio de 1987 (razonamiento
juridico 20 de la sentencia). El punto de enfoque, por tanto, no es que los Estados miembros hayan de
aplicar las mismas politicas sociales en su lucha contra el desempleo, sino que la condicién de
adjudicacion del contrato exigida por el poder publico licitador, dentro de sus competencias materiales y
territoriales de lucha contra el desempleo, permita concurrir por igual a los licitadores de todos los
Estados miembros independientemente de su nacionalidad o de la legislacién social de sus Estados. Y la
comprobacion, caso por caso, de si la exigencia de dicho requisito tiene o no una incidencia
discriminatoria directa o indirecta, habida cuenta de las circunstancias que se den en cada contrato,
corresponde al Juez nacional ante el que se plantee el litigio (apartado 30 de la sentencia Beentjes).

2. En esta ultima consideracién sirve también de argumento favorable a nuestras tesis la sentencia
“Cambridge” de 3 de octubre de 2000, Asunto C-380/98. El Tribunal de Justicia incide en que el objetivo
de las Directivas sobre coordinacion de procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
servicios, suministro y obras (Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 del Consejo, respectivamente), “es suprimir
las trabas a la libre circulacion de servicios y de mercancias y, por tanto, proteger los intereses de los
operados econdmicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las
entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro” (...) excluyendo ‘“fanto el riesgo de que se
dé preferencia a los licitadores o candidatos nacionales en cualquier adjudicacion de contratos efectuada
por las entidades adjudicadoras, como la posibilidad de que un organismo financiado o controlado por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico se guie por consideraciones que no
tengan caracter econémico” (apartados 16 y 17 que remiten a las sentencias de 10 de noviembre de
1988, As. C-360/96 y 15 de enero de 1998, As. C-44/96). De ello se deriva que aquellos criterios
objetivos de adjudicacion -de nuevo los contemplados en las Directivas a titulo de ejemplo u otros
similares como el criterio basado en la lucha contra el desempleo- que se apliquen por igual, cualquiera
que sea la nacionalidad del licitador del Estado miembro, que permita valorar la oferta econémicamente
mas ventajosa para el poder publico adjudicador ante ofertas similares de cualquier operador econémico
que previamente conozca dichos criterios de adjudicacion y su ponderacion, es absolutamente conforme
a los principios informadores del Tratado sobre libre prestacién de servicios y derecho de
establecimiento entre los Estados miembros de la Unién Europea.
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