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INFORME 2/2017, DE 3 DE FEBRER DE 2017. ESBORRANY D’AVANTPROJECTE DE LLEI DE LA
GENERALITAT PER AL FOMENT DE LA RESPONSABILITAT SOCIAL.

ANTECEDENTS

En data 11 de gener de 2017, es va remetre per a al-legacions el text de I'esborrany d’avantprojecte
de Llei de la Generalitat per al foment de la responsabilitat social. El Servei Central de Contractacid,
en l'exercici de les funcions de Secretaria de la Junta Superior de Contractacié Administrativa que
té assignades, eleva aquest informe a I'0Organ esmentat per considerar que hauria d'emetre
informe en virtut de l'article 2.1, paragraf segon, del Decret 79/2000, de 30 de maig, del Govern
Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractacid Administrativa, que en establir les
funcions consultives de la Junta relatives a I'emissié d’informes disposa:

“Aquest informe sera preceptiu en els suposits que assenyale la legislacié vigent en matéria de
contractacio administrativa i, en tot cas, en:

a) els projectes de disposicions de caracter general de la Generalitat Valenciana, que incidisquen en
matéria de contractacié administrativa, amb caracter previ al dictamen del Consell Juridic
Consultiu, si és el cas.”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

| .- Consideracions generals

Abans d’entrar en l'analisi dels preceptes relatius a la contractacié continguts en l'esborrany
d’avantprojecte, hem de recordar les orientacions de la Directiva 2014/24/UE i la jurisprudéncia
europees, aixi com la doctrina sobre la matéria dels tribunals de recursos especials en materia de
contractacio, concretament, del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals.

a) En la Directiva 2014/24/UE, del Parlament i el Consell, de 26 de febrer de 2014, sobre
contractacid publica sén nombroses les referéncies als criteris socials i mediambientals i la seua
introduccid en les distintes fases dels contractes i, en particular, com a criteri d’adjudicacio:

CONSIDERANT 40:

El control del compliment d'aquestes disposicions de dret mediambiental, social i laboral ha de
realitzar-se en les respectives fases del procediment de licitacio, és a dir, quan s’apliquen els
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principis generals aplicables a I'eleccié de participants i 'adjudicacié de contractes, en |'aplicacié
dels criteris d’exclusid i en I'aplicacié de les disposicions relatives a ofertes anormalment baixes. La
necessaria verificacié a aquest efecte ha d’efectuar-se d’acord amb les disposicions pertinents
d'aquesta directiva, en particular d’acord amb les aplicables a mitjans de prova i declaracions de
I'interessat.

CONSIDERANT 97

D’altra banda, a fi d’aconseguir una major integracid de les consideracions socials i mediambientals
en els procediments de contractacid, els poders adjudicadors han d’estar autoritzats a adoptar
criteris d’adjudicaci6 o condicions d’execucid de contractes pel que fa a les obres,
subministraments o serveis que hagen de facilitar-se en el marc d’un contracte public en qualsevol
dels aspectes i en qualsevol fase dels seus cicles de vida, des de I'extraccié de materies primeres
per al producte fins a la fase de I'eliminacié del producte, inclosos els factors que intervinguen en
el procés especific de produccid, prestacid6 o comer¢ de les obres esmentades i les seues
condicions, subministraments o serveis, o un procés especific en una fase ulterior del seu cicle de
vida, inclus quan els factors esmentats no formen part de la seua substancia material. Entre els
criteris i condicions relatius a aquest procés de produccié o prestacio figura, per exemple, que en la
fabricacid dels productes adquirits no s’hagen utilitzat productes quimics toxics, o que els serveis
adquirits es presten utilitzant maquines eficients des del punt de vista energétic. D'acord amb la
jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea, aci han d’incloure’s també els criteris
d’adjudicacié o les condicions d’execucio d’un contracte que es referisquen al subministrament o a
la utilitzacié de productes basats en un comerg equitatiu durant I'execucié del contracte que ha de
ser adjudicat. Els criteris i les condicions relatius al comerg i les seues condicions poden referir-se,
per exemple, al fet que el producte de qué es tracte procedeix del comercg just, incloent-hi el
requisit de pagar un preu minim i una prima als productors. Entre les condicions d’execucié d’un
contracte relatives a les consideracions mediambientals poden figurar, per exemple, I'entrega,
I'embalatge i I'eliminacié de productes, i, pel que fa als contractes d’obres i serveis, la minimitzacié
dels residus i I'eficiencia energética.

CONSIDERANT 98

Les condicions d’execucié d’un contracte poden tendir també a afavorir I'aplicacié de mesures que
fomenten la igualtat entre dones i homes en el treball, la participacié major de la dona en el
mercat laboral i la conciliacié del treball i la vida familiar, la proteccié6 mediambiental o animal,
respectar en alld que és substancial els convenis fonamentals de I'Organitzacid Internacional del
Treball (OIT) i contractar un nombre de persones discapacitades superior al que exigeix la legislacio
nacional.

CONSIDERANT 99

Les mesures destinades a protegir la salut del personal que participa en el procés de produccid, a
afavorir la integracié social de les persones desfavorides o dels membres de grups vulnerables
entre les persones encarregades d’executar el contracte o a oferir formacié per a adquirir les
competencies necessaries per al contracte de que es tracte podran també estar subjectes a criteris
d’adjudicacié o a condicions d’adjudicacié d’un contracte sempre que es referisquen a les obres,
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subministraments o serveis que han de facilitar-se d’acord amb el contracte en qliestid. Per
exemple, aquests criteris o condicions podran referir-se, entre altres coses, a I'ocupacié per als
desempleats de llarga duracié o a laplicacié de mesures en matéria de formacido per als
desempleats o els joves durant I'execucié del contracte que ha d'adjudicar-se. En les
especificacions tecniques els poders adjudicadors poden establir aquells requisits socials que
caracteritzen el producte o el servei de qué es tracte, com ara l'accessibilitat per a les persones
amb discapacitat o el disseny per a tots els usuaris.

No obstant aixo, la condicié que hi haja un vincle amb l'objecte del contracte exclou els criteris i
condicions relatius a la politica general de responsabilitat corporativa, la qual cosa no pot
considerar-se com un factor que caracteritze el procés especific de produccié o prestacio de les
obres, subministraments o serveis adquirits. En conseqiiéncia, els poders adjudicadors no poden
estar autoritzats a exigir als licitadors que tinguen establida una determinada politica de
responsabilitat social o mediambiental de 'empresa.

Art 18. Principis de la contractacié

2. Els estats membres prendran les mesures pertinents per a garantir que, en lI'execucié de
contractes publics, els operadors econdmics compleixen les obligacions aplicables en matéria
mediambiental, social o laboral, establides en el dret de la Unid, el dret nacional, els convenis
col-lectius o per les disposicions de dret internacional mediambiental, social i laboral.

Art. 67. Criteris d’adjudicacio

1. Sense perjudici de les disposicions legals, reglamentaries o administratives nacionals relatives al
preu de determinats subministraments o a la remuneracido de determinats serveis, els poders
adjudicadors aplicaran, per a adjudicar els contractes publics, el criteri de I'oferta econdomicament
més avantatjosa.

2. Loferta economicament més avantatjosa des del punt de vista del poder adjudicador es
determinara sobre la base del preu o cost, utilitzant un plantejament que atenga la relacié cost-
eficacia, com el calcul del cost del cicle de vida d’acord amb I'article 68, i podra incloure-hi la millor
relacié qualitat-preu, que s’avaluara en funcié de criteris que incloguen aspectes qualitatius,
mediambientals i/o socials vinculats a l'objecte del contracte public de qué es tracte. Els criteris
esmentats podran incloure, per exemple:

a) la qualitat, inclos el valor tecnic, les caracteristiques estetiques i funcionals, l'accessibilitat, el
disseny per a tots els usuaris, les caracteristiques socials, mediambientals i innovadores, i la
comercialitzacio i les seues condicions;

b) 'organitzacid, la qualificacid i I'experiencia del personal encarregat d’executar el contracte, en el
cas que la qualitat del personal empleat puga afectar de manera significativa a I'execucio del
contracte;

c) el servei postvenda i I'assisténcia técnica i condicions d’entrega com ara la data d’entrega, el
procés d’entrega i el termini d’entrega o el termini d’execucio.



3. Es considerara que els criteris d’adjudicacié estan vinculats a I'objecte del contracte public quan
es referisquen a les obres, subministraments o serveis que han de facilitar-se en virtut del
contracte, en qualsevol dels seus aspectes i en qualsevol etapa del seu cicle de vida, inclosos els
factors que intervenen:

a) en el procés especific de produccid, prestacido o comercialitzacio de les obres, subministraments
O serveis, 0

b) en un procés especific d’'una altra etapa del seu cicle de vida.
Fins i tot quan aquests factors no formen part de la seua substancia material.

4. Els criteris d’adjudicacié no tindran per efecte conferir al poder adjudicador una llibertat de
decisid il-limitada.

Art. 69. Ofertes anormalment baixes

Els poders adjudicadors rebutjaran l'oferta si comproven que és anormalment baixa perqué no
compleix les obligacions aplicables previstes en l'article 18, apartat 2.

Art. 70. Condicions especials d’execucio

Els poders adjudicadors podran establir condicions especials relatives a I'execucié del contracte,
sempre que estiguen vinculades a l'objecte del contracte, en el sentit de l'article 67, apartat 3, i
s'indiquen en la convocatoria de licitacido o en els plecs de la contractacié. Aquestes condicions
podran incloure consideracions economiques o relacionades amb la innovacio, consideracions de
tipus mediambiental, social, o relatives a I'ocupacié.

b) D'altra banda, la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea reafirma alguns
criteris o requisits relatius a les clausules socials que poden ser orientatius:

-Que no resulten contraries a dret perque introdueixen elements distorsius de la igualtat, no
discriminacid i concurréncia ni desvirtuen el principi general d’adjudicacié a [loferta
economicament més avantatjosa.

-El caracter transfronterer dels contractes sotmesos a les directives regint el dret a la lliure
prestacié de serveis i, per tant, les referéencies sempre a disposicions de caracter general que

regisquen |’Estat membre quan es tracte de millores en la qualitat de I'ocupacié.

-La seua vinculacid a 'objecte del contracte en el sentit de I'art. 67 de la Directiva 2014/24/UE
sobre contractacié publica.

-La utilitzacidé de les especificacions teécniques per a introduir aspectes socials o mediambientals,
comunament admesa.

-Els criteris i requisits de solvéncia técnica i professional només poden estar referits als mitjans
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establits en la normativa per a acreditar-la.

c) En un altre ordre, la recent Senténcia del Tribunal Suprem de 23 de maig de 2016, per la qual es
declara nul-la la Norma Foral 1/2014, de 12 de febrer, per a la incorporacié de clausules socials en
els contractes d’obra del sector public foral, aprovada per les Juntes Generals d’Alaba i publicada
en el butlleti oficial d’aquest territori de 24-2-2014, destaca clarament un requisit més: el de Ia
competéncia, en aquest cas, en materia de contractacio i en materia laboral. Aixi quant a les
condicions especials d’execucid assenyala que larticle 118 del TRLCSP no atribueix cap
competencia normativa en mateéria de treball i seguretat social i la seua finalitat és molt concreta,
es tracta d’afavorir determinades contractacions laborals com les de les persones amb dificultats
d’insercié en el mercat laboral, eliminar les desigualtats per rad de sexe en el mercat laboral,
combatre la desocupacid, promoure la formacio i les finalitats que s’establisquen (es remet aixi al
desplegament reglamentari), aixi com per a garantir el compliment de convencions fonamentals de
I'OIT (no de la resta de la normativa laboral que per aixd s'haura d'atindre a les seues propies
normes i controls per a la seua observanca). El que no fa el precepte en absolut, en coheréncia
amb la distribucié competencial en la matéria que abans hem analitzat, és facultar I'organ de
contractacid per a establir el contingut de la relacié laboral, les condicions de treball seran les
procedents segons el seu propi sistema de fonts.

d) El Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals ha dictat recentment sengles
resolucions que incideixen en mateéria de clausules socials.

Resolucié 160/2016

La doctrina d’aquest Tribunal és en general partidaria de no incloure en el plec del contracte
obligacions que afecten I'esfera laboral. Aixi, en resolucions dictades en materia de subrogacié dels
treballadors, ha mostrat la seua reticéncia al fet que els plecs imposen al contractista obligacions
de contingut netament laboral i que formen part de l'estatus del treballador, del compliment o
incompliment de les quals no correspon conéixer ni a I’Administracié contractant, ni a la jurisdiccid
contenciosa administrativa, sind als organs de la jurisdiccié social.

En el cas enjudiciat es tractava d’imposar als contractistes, com a condicions especials d’execucid,
I'autoritzacido per I'Administracié (en aquest cas de l'alcalde) de qualsevol modificacié en les
condicions de treball. | una segona basada en el fet que en cas de ser qualificat pels jutjats i
tribunals de l'ordre social d'"improcedent" I'acomiadament del personal fix d’empresa, 'obtencio
de la qualificacio referida implicara de forma forgosa la readmissio, llevat que la persona afectada
opte per la indemnitzacio, amb I'aprovacio prévia per part del Ple municipal

“Analitzant el clausulat qliestionat a la llum del que s’ha exposat, hem de partir del fet que aquest
té l'objectiu de dificultar la modificacio en les condicions contractuals, i de fomentar la readmissio
del treballador, sotmetent I'una facultat i I'altra (que en principi estan dins del poder de direccié de
I'empresari en el marge que li atorga la legislacié i els convenis aplicables) al control de
I’"Administracio contractant. Ni I'article 118 TRLCSP, ni la “Comunicacio” de la Comissio, ni les noves
directives, mencionen un objectiu relacionat amb el clausulat esmentat (perqué es refereixen a
fomentar la igualtat entre dones i homes en el treball, la participacio major de la dona en el
mercat laboral i la conciliacio del treball i la vida familiar, contractacio de persones amb



discapacitat...).
En definitiva, en el nostre cas, les condicions especials d’execucio que ens ocupen, que afecten les
obligacions de I'empresa respecte dels seus treballadors, poden resultar contraries al dret de la UE,

quant a la lliure prestacio de serveis.”

[l. Analisi de I’esborrany d’avantprojecte

Analitzant els preceptes de I'esborrany d’avantprojecte de llei relatius a la contractacié publica
s'informa el seglient:

Article 12.

1.- Article 12.1, segon paragraf -

“La incorporacio dels criteris esmentats no podra suposar en cap cas la infraccid dels principis de la
contractacio: igualtat, no discriminacid, publicitat, lliure concurréncia i actuacido transparent i
proporcionada.”

Es troba a faltar en 'apartat segon la referéncia a la lliure prestacié de serveis, atés el caracter
transfronterer dels contractes sotmesos a les directives i normes de la UE.

Recomanacio: Se suggereix la redaccio segiient:

La incorporacio dels criteris esmentats no podra suposar en cap cas la infraccié dels principis de la
contractacio: igualtat, no discriminacid, publicitat, lliure concurréncia i la lliure prestacio de serveis.

2.- Article 12.2, segon paragraf

“A aquests efectes, els organs de contractacio reservaran la participacio en el procés d’adjudicacio
de determinats contractes d’obres, subministraments i serveis a centres especials d’ocupacio,
empreses d’insercio i entitats sense anim de lucre, l'objectiu principal dels quals siga recolzar la
integracio social i professional o la reintegracio de persones amb discapacitat. Els anuncis de
licitacid hauran de fer referencia expressa a aquesta disposicid.”

L'article 20 de la Directiva 2014/24/UE assenyala la possible reserva del dret a participar en els
procediments de contractacid a tallers protegits i operadors economics l'objectiu principal dels
quals siga la integracié social i professional de persones discapacitades o desfavorides o preveure
I'execucié dels contractes en el context de programes d’ocupacié protegida, a condicié que
almenys el 30 dels empleats dels tallers, els operadors econdmics o els programes siguen
treballadors discapacitats o desfavorits.

D'altra banda, la disposicié addicional cinquena del text refés de la Llei de contractes del sector
public, en la redaccié que en fa l'article 4 de la Llei 31/2015, de 9 de setembre, disposa:

“Mitjangant un acord del Consell de Ministres o a través de I'organ competent en I'ambit de les
comunitats autonomes i de les entitats locals, es fixaran percentatges minims de reserva del dret a
participar en els procediments d’adjudicacié de determinats contractes o de determinats lots
d'aquests a centres especials d’ocupacio i a empreses d’insercié regulades en la Llei 44/2007, de 13
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de desembre, per a la regulacio del regim de les empreses d’insercio, que complisquen els requisits
establits en la normativa esmentada per a tindre aquesta consideracio, o un percentatge minim de
reserva de l'execuciéo d’aquests contractes en el marc de programes d’ocupacio protegida, a
condicio que almenys el 30 per cent dels empleats dels centres especials d’ocupacio, de les
empreses d’insercio o dels programes siguen treballadors amb discapacitat o en risc d’exclusio
social.”

En el text remés a al-legacions s’inclouen les entitats sense anim de lucre, novetat aquesta
respecte del text refds de la Llei de contractes del sector public.

La Directiva 2014/24/UE, en el cas dels serveis socials, culturals i de salut que s’arrepleguen en
I'article 74 respecte dels serveis amb els codis CPV que arreplega, estableix en l'art. 77 la
possibilitat de reserva del dret a participar en licitacions publiques a les entitats que complisquen
“totes” les condicions seglients: a) que el seu objectiu siga la realitzacié d’una missio de servei
public vinculada a la prestacié dels serveis previstos en l'apartat 1; b) que els beneficis es
reinvertisquen a fi d’aconseguir l'objectiu de l'organitzacid; en el cas que es distribuisquen o
redistribuisquen beneficis, la distribucio o redistribucio haura de basar-se en consideracions de
participacio; c) que les estructures de direccio o propietat de I'organitzacioé que execute el contracte
es basen en la propietat dels empleats o en principis de participacio o exigisquen la participacio
activa dels empleats, els usuaris o les parts interessades) i d) que el poder adjudicador de qué es
tracte no haja adjudicat a l'organitzacié un contracte per als serveis en qiiestio d’acord amb el
present article en els tres anys precedents.

Ara bé, el precepte esmentat s'emmarca en la contractacid de serveis socials i altres serveis
especifics que no té res a veure amb la reserva a qué fa referéencia 'art. 20 de la Directiva i la
disposicié addicional cinquena del text refés. En efecte, la Directiva ha volgut establir uns
procediments especials per a determinats contractes de serveis socials i altres serveis, com els
sanitaris, culturals i altres establits en I'annex XIV. En aquests casos, I'art. 20 permet la reserva en la
participacié de licitacions de serveis socials, culturals i de la salut a les entitats que complisquen
les caracteristiques indicades. Ara bé, aquest precepte no té efecte directe, en la mesura que la
Directiva 2014/24/UE indica que aquesta possibilitat poden exercir-la els estats membres pel que
és necessari una norma de transposicio.

Recomanacio

1a. Eliminar del text I'al-lusié a les entitats sense anim de lucre, ja que no té cabuda en l'art. 20 de
les directives ni en la disposicié addicional cinquena del text refdos de la Llei de contractes del
sector public.

2n.- Establir respecte de les entitats sense anim de lucre que caldra ajustar-se al que disposa l'art.

77 de la Directiva 2014/24/UE, es podran reservar per llei determinats contractes a les entitats
sense anim de lucre que complisquen el que prescriu la norma comunitaria.

Article 13. Incorporacid de clausules de responsabilitat social en la contractacio publica
“1. Les administracions publiques impulsaran la inclusié de clausules de responsabilitat social en

7



els plecs de clausules administratives particulars en el sentit segiient:

1.- Apartat a)

a) Incorporaran una clausula contractual en tots els contractes publics que establisca que les
persones o entitats licitadores, contractistes o subcontractistes o empreses filials o empreses
interposades no poden realitzar operacions financeres en paradisos fiscals que siguen considerades
delictives com ara delictes de blanqueig de capitals, frau fiscal o contra la Hisenda Publica. Amb
aquest fi, s’exigira a les persones o entitats licitadores I'aportacidé de la declaracio responsable
corresponent als efectes oportuns.”

Els delictes contra la Hisenda Publica es troben previstos en el text refés de la Llei de contractes del
sector public com a causa de prohibicié de contractar, concretament en l'article 60.1.a).

El requisit establit en I'esborrany de I'avantprojecte de llei va més enlla de les exigéncies de la
normativa en materia de contractacio, i s’exigeix una declaracié responsable al licitador de no
realitzar operacions financeres de caracter delictiu sobre ells mateixos, dels seus subcontractistes, i
empreses filials o interposades, participen o no en la licitacié.

Fer que el licitador declare sobre els subcontractistes o les seues empreses filials si no es presenten
a la licitacid, pot generar, tal com esta redactat I'apartat a), problemes per part del licitador que es
pot negar a declarar responsablement per altres.

Des del punt de vista legal suposa un plus que excedeix el ja exigit per la normativa basica de
contractacio que, en tot cas, si es manté, és de dificil o impossible comprovacioé per part de I'0rgan
de contractacié en la licitacid o al llarg de I'execucié del contracte, si no hi ha una eficag
coordinacié i col-laboracié amb [’Agéncia Estatal d’Administracié Tributaria o altres organs
competents en matéria de prevencié d'aquests delictes.

Aixi mateix, establiria a la Comunitat Valenciana un requisit addicional en la participacio en les
licitacions que podria ser contrari a 'art. 3 de la Llei 20/2013, de 9 de desembre, d’unitat de
mercat.

Recomanacio:

Modificar el sentit d’aquest art. que case amb l'art. 60.1.a) del text refés de la Llei de contractes del
sector public i del 57 de la Directiva 2014/24/UE.

2.- Apartats ¢) i d)

-Apartat c).

c) Incorporaran l'obligacié que les persones o entitats licitadores indiquen el conveni col-lectiu
sectorial que sera aplicable a les persones treballadores que realitzen I'activitat objecte del
contracte, en el cas de resultar adjudicataris, aixi com l'obligacio de facilitar la informacié que es
requerisca sobre les condicions de treball que una vegada adjudicat el contracte s’apliquen
efectivament a les persones treballadores.

Aquesta clausula pressuposa l'aplicacio del conveni col-lectiu sectorial per 'empresari, quan la
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normativa laboral preveu els convenis col-lectius propis o d’empresa. Ha de tindre’s en compte que
la redaccid actual de I'article 84.2 de I'Estatut dels Treballadors disposa el segiient:

“2. La regulacio de les condicions establides en un conveni d’empresa, que podra negociar-se en
qualsevol moment de la vigéncia de convenis col-lectius d’ambit superior, tindra prioritat aplicativa
respecte del conveni sectorial estatal, autonomic o d’ambit inferior en les matéries segiients:

a) La quantia del salari base i dels complements salarials, inclosos els vinculats a la situacio i
resultats de 'empresa.

b) L'abonament o la compensacio de les hores extraordinaries i la retribucio especifica del treball a
torns.

¢) L’horari i la distribucio del temps de treball, el regim de treball a torns i la planificacio anual de
les vacances.

d) U'adaptacio a I'ambit de I'empresa del sistema de classificacio professional dels treballadors.

e) Ladaptacio dels aspectes de les modalitats de contractacio que s’atribueixen per aquesta llei als
convenis d’empresa.

f) Les mesures per a afavorir la conciliacio entre la vida laboral, familiar i personal.

g) Aquelles altres que disposen els acords i convenis col-lectius [sectorials, d’ambit estatal o
autonomic] a qué es refereix I'article 83.2.

La mateixa prioritat aplicativa tindran en aquestes materies els convenis col-lectius per a un grup
d’empreses o una pluralitat d’empreses vinculades per raons organitzatives o productives i
nominativament identificades a qué es refereix I'article 87.1.

Els acords i convenis col-lectius [sectorials, d’ambit estatal o autonomic] a qué es refereix I'article
83.2 no podran disposar de la prioritat aplicativa prevista en aquest apartat.”

D’una altra part, el segon incis del text aborda un tema delicat, ja que fins a quin limit pot I'drgan
de contractacié immiscir-se en l'esfera laboral en sol-licitar informacié sobre les condicions de
treball que efectivament s’hi apliquen. La doctrina del Tribunal Administratiu Central de Recursos
Contractuals és en general partidaria de no incloure en el plec del contracte obligacions que
afecten l'esfera laboral. Aixi, en resolucions dictades en matéria de subrogacié dels treballadors, ha
mostrat la seua reticéncia al fet que els plecs imposen al contractista obligacions de contingut
netament laboral i que formen part de I'estatus del treballador, del compliment o incompliment de
les quals no correspon conéixer ni a 'Administracié contractant ni a la jurisdiccié contenciosa
administrativa, sind als organs de la jurisdiccid social.

Recomanacio

la.- Fer referéncia als altres instruments normatius. Pot acudir-se al terme genéric 'convenis', o
‘convenis sectorials o altres convenis'

2a.- Modificar el segon incis fent recaure sobre el contractista I'obligacié de complir les condicions
de treball que, una vegada adjudicat el contracte, siguen de la seua aplicacié efectiva. Podria
establir-se com a condicié especial d’execucié.



-Apartat d).

d) Indicaran que la persona o entitat adjudicataria, al llarg de tota I'execucio del contracte, haura
d'abonar el salari arreplegat en el conveni col-lectiu sectorial aplicable segons la categoria
professional que li corresponga a la persona treballadora, sense que en cap cas el salari a abonar
puga ser inferior a aquell.

En aquest sentit, el Tribunal Administratiu de Contractacio Publica de la Comunitat de Madrid en la
Resolucié 16/2016, de 3 de febrer va considerar ajustat a dret un criteri d’adjudicacié en la
contractacié dels “serveis per a la proteccid i seguretat dels edificis dependents del Districte de
Chamartin des de I’1 d’abril de 2016 al 31 de mar¢ de 2017” del sentit seglient:

a) Pel compromis d’aplicar durant tota la vigencia del contracte als vigilants, que realitzen la
prestacio del servei de vigilancia i sequretat objecte del contracte, el conveni col-lectiu estatal de
les empreses de seguretat vigent (o el text que el substituisca) en tot el que es refereix a
retribucions.

Pero tenint en compte que la seua inclusio, especialment en aquest tipus de contractes en que
ens trobem amb prestacions personals i en qué el component essencial ve donat pel cost de la
ma d’obra no suposa tracte discriminatori per a cap empresa, ja que a I’hora d’elaborar les seues
ofertes, les empreses que pretenguen obtindre puntuacio per aquest o els altres dos criteris de
caracter social, necessariament obtindran una menor puntuacio en l'apartat de I'oferta economica,
ja que hauran de pressupostar en principi majors despeses. En conseqliéncia, una puntuacio
compensa l'altra, depenent de I'estratégia empresarial que s’opte per un apartat o laltre.

Quant a la vinculacié amb l'objecte del contracte es basa la resolucid del tribunal en la Senténcia
del Tribunal de Justicia de 10 de maig de 2012, en I'assumpte C-368/10, que assenyala que “no cal
que un criteri d’adjudicacio es referisca a una caracteristica intrinseca d’un producte, és a dir, a un
element incorporat materialment en aquest” que conclou que “res no s’oposa, en principi, al fet
que el criteri esmentat es referisca al fet que un producte procedisca del comerg just”.

Ara bé, completament contrari és el pronunciament del Tribunal Administratiu Central de Recursos
Contractuals en la Resolucié 1059/2016, de 16 de desembre de 2016; el recurrent és el mateix i la
recorreguda la Comunitat de La Rioja, que va establir en el mateix tipus de contracte idéntica
clausula a la de I'Ajuntament de Madrid.

Aixi, el tribunal assenyala: “En aquest sentit, doncs bé, la primera cosa que ha d’assenyalar-se és
que la millora social que els plecs preveuen com a criteri d’adjudicacid no té cabuda entre les que
menciona el Considerant 99 de la Directiva 2014/24/UE, ni és analoga a cap d’elles, perqué no té
per objecte protegir la salut del personal que participa en l'execucid del contracte. Ni afavorir la
integracio social de les persones desfavorides o dels membres de grups vulnerables, ni oferir
formacio per a adquirir les competéncies necessaries per al contracte de que es tracte. Si a aixo
s‘afig que la seua exigéncia no deriva en una millor prestacié del servei (ni tan sols afecta
directament la forma o qualitat del servei objecte de la prestacid) i que la seua valoracié com a
criteri d’adjudicacio efectivament pot ocasionar distorsions entre els licitadors, ha de convindre’s
amb AESPRI que la seua inclusio com a criteri de valoracié de les ofertes no és conforme amb el
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dret”.

Després d’una analisi extensa, que no cal reproduir en aquest informe, sobre els motius pels quals
el criteri esmentat és discriminatori i no proporcional, el Tribunal conclou:

“Per tant, d'acord amb el que s’ha exposat, ha d'estimar-se el recurs en aquest punt i declarar la
inclusio d’aquest criteri d’adjudicacio no ajustat al que preveuen els arts. 150 i segiients del TRLCSP,
per no tractar-se d’una clausula social de les que la Directiva 24/2014 permet incloure com a
criteris d’adjudicacio, ni estar vinculada directament a l'objecte del contracte, ni resultar
proporcional amb la resta dels criteris, i, a més, pot ser susceptible de provocar en la seua aplicacio
discriminacio entre els licitadors.”

Recomanacio

Atés que la Comunitat Valenciana té conveni subscrit amb el Tribunal Administratiu Central de
Recursos Contractuals per a la resolucié dels que s’interposen contra els actes dels organs de
contractacié de la Comunitat Valenciana, s’estima prudent no incloure aquest incis com a criteri
d’adjudicacid. En el cas que es licite a preus de conveni podra establir-se com una condicié especial
d’execucié.

3.- Apartat e)

e) Incorporaran, en els procediments de contractacio en qué el conveni col-lectiu sectorial impose a
la persona o entitat adjudicataria l'obligacié de subrogar-se com a ocupador en determinades
relacions laborals, 'adverténcia que aquesta obligacio es troba sotmesa a subrogacio dels
contractes de totes les persones treballadores que a pesar de pertanyer a una altra contracta,
realitzen l'activitat objecte del contracte.

Pel que fa a l'obligacié de subrogacid, l'article 120 del TRLCSP, exigeix que s’incloga en els plecs la
informacid sobre les condicions de subrogacié en contractes de treball a la vista de legislacio
laboral que impose aquesta subrogacid. Aixi, I'article 120 del text refés de la Llei de contractes del
sector public disposa:

«En aquells contractes que imposen a l'adjudicatari l'obligacid de subrogar-se com a ocupador en
determinades relacions laborals, I'organ de contractacio haura de facilitar als licitadors, en el
mateix plec o en la documentacié complementaria, la informacié sobre les condicions dels
contractes dels treballadors a qui afecte la subrogacio que resulte necessaria per a permetre
I'avaluacid dels costos laborals que implicara aquesta mesura. A aquest efecte, I'empresa que
estiga efectuant la prestacio objecte del contracte a adjudicar i que tinga la condicié d’ocupadora
dels treballadors afectats.

El Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals en la Resolucié 96/2015, de 30 de gener,
ha indicat

a) Els plecs que regeixen la licitacié o la documentacié complementaria han d’especificar, amb la
suficient precisié i exactitud, tots els elements que resulten necessaris per a permetre als licitadors
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una adequada avaluacié dels costos laborals efectius en que incorreran, si resulten adjudicataris
del contracte.

b) Lobligacié d’informar sobre aquests aspectes recau en el mateix organ de contractacid, el qual,
al seu torn, haura de demanar-la dels actuals adjudicataris. Si hi ha, almenys, I'aparenca que pot
haver-hi obligacié de subrogar-se en els termes que determinen |'aplicacié de I'article 120 TRLCSP
—i sense que aixo supose prejutjar I'existéncia i abast d'aquesta obligacio de subrogacié— I'0rgan
de contractacié esta obligat a requerir 'empresa que estiga efectuant la prestacido objecte del
contracte a adjudicar i que tinga la condicié d’ocupadora dels treballadors afectats, la informacid
sobre les condicions dels contractes dels treballadors a qui afecte la possible subrogacid. Aquesta
informacié haura de constar en el mateix plec o en la documentacié complementaria, i és també
aconsellable que s'hi faga constar que aquesta informacio es facilita en compliment del que preveu
I'esmentat article 120 TRLCSP i sense que supose prejutjar I'existéncia i I'abast de I'obligacié de
subrogacio.

El tribunal concreta el contingut i la responsabilitat de I'organ de contractacid de la informacié que
ha de posar-se a disposicié dels licitadors, que sera: «la informacié necessaria per a permetre
I'avaluacid dels costos laborals que implicara aquesta mesura. Certament, la forma de fer-ho que
millor s’adapta al que s’ha exigit és fer constar, en qualsevol dels documents mencionats, la relacio
dels treballadors, amb I'especificacio de la seua categoria laboral, tipus de contracte, antiguitat i
salari percebut per cada un o d’ells. No obstant aixo, la indicacié d’algunes d’aquestes dades pot
ser omesa si es proporciona als licitadors els mitjans necessaris per a obtindre-les».

L'obligacié d’informar sobre les condicions del personal a subrogar correspon a l'organ de
contractaciéo i no es podra emparar en la falta d’informacié proporcionada pels actuals
adjudicataris. Efectivament, ha de tindre’s en compte que, quan la informacid relativa als costos
del personal no és correctament subministrada per 'adjudicatari, aixo suposa una vulneracio del
principi de transparéncia, pero també del de no discriminacio, perqué, en aquest cas,
l'adjudicataria estara en una clara situacio d’avantatge respecte dels seus competidors, perqué si
que té informacio puntual sobre la quantia d'aquests costos, que podra tindre en compte a I’hora
d’elaborar la seua oferta. Es, per tant, I'Organ de contractacié qui ha de requerir 'adjudicatari
perqué la informacié subministrada siga completa i verag, utilitzant tots els instruments establits
en el plec per a exigir el compliment correcte correcte d'aquesta obligacio».

Quant a la veracitat de la informacié subministrada, “La veracitat de la informacié subministrada
per l'adjudicatari actual només pot ser responsabilitat d’aquest sense que pertoque traslladar a
I'6rgan de contractacio la carrega de contrastar-la, no obstant aixo, si que és tasca de I'organ
esmentat comprovar que la informacio és suficient i en cas de no ser-ho requerir I'adjudicatari
perqué procedisca a completar-la i, fins i tot, podra aplicar les conseqliéncies previstes en el plec,
per al cas que incomplisca l'obligaciéo esmentada, que ve imposada legalment i aixo per a evitar
I'avantatge competitiu que tindria respecte dels altres licitadors, si la informacié no és completa».

Recomanacioé

la.- La previsié d’aquest apartat es troba continguda en la normativa de contractacidé. Questid
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distinta és si es vol fer-hi més insisténcia. Potser aquest apartat podria fer més estricta l'obligacié
del contractista de donar la informacié completa, correcta i verag, que en l'entitat adjudicadora
gue ja aplica per llei I'art. 120 del text refds.

2a.- Aixi mateix, de la redaccio no s’entén clarament l'incis “aquesta obligacio es troba sotmesa a
subrogacio dels contractes de totes les persones treballadores que a pesar de pertanyer a una altra
contracta, realitzen l'activitat objecte del contracte”. Per aix0 es recomana una redaccidé més
concorde d’aquesta adverténcia de I'obligacié de subrogacié a que fa referéncia el text refds de la
Llei de contractes del sector public.

4.- Apartat h)

h) Inclouran clausules lingiiistiques relatives a I'is del valencia durant I'execucio dels contractes, de
conformitat amb el que disposa la Llei 4/1983, de 23 de novembre, d’us i ensenyament del
valencia.

No s’arriba a comprendre aquest apartat fins que no es desplegue reglamentariament, atés que la
llei que es projecta no concreta quin tipus de clausules linglistiques sén procedents en I'execucié
dels contractes. El que resulta obvi és que no hauran de ser discriminatories.

En conseqtiéncia, tal com es troba redactat fa que no es puga valorar des del punt de vista legal Ia
seua adequacié a la normativa sobre contractacio.

Recomanacié
Es proposa la redaccié seglient: Inclouran clausules lingiiistiques no discriminatories relatives a

I'ds del valencia durant I'execucid dels contractes, de conformitat amb el que disposa la Llei
4/1983, de 23 de novembre, d’us i ensenyament del valencia.

Article 13.2

2. Els organs de contractacio establiran mecanismes suficients per al compliment de les clausules
de responsabilitat social, hauran d’establir en els plecs les conseqtiéncies del seu incompliment, que
podran donar lloc a la imposicié de penalitats, a la prohibicio de contractar o a la resolucio del
contracte en aquells casos en qué I'incompliment contractual es puga qualificar d'infraccio greu.

Recomanacio

Es creu convenient per a una millor comprensié d’aquest precepte que I'al-lusié a la prohibicié de
contractar es fera amb l'incis i en la forma seglients: “a la prohibicio de contractar que estiguera
prevista en la legislacié de contractes del sector public”.

Es clar que les prohibicions de contractar no poden ser establides per 'drgan de contractacié siné

gue soén legislacié basica que correspon a I'Estat i la seua aplicacié en matéria social només es
donara en els suposits i amb els requisits previstos en aquesta legislacio.

13



Article 26. Beneficis de l'atorgament de la declaraci6 d“Entitat valenciana socialment
responsable”

Les entitats qualificades d'“Entitat valenciana socialment responsable” i aquelles que compten
amb una acreditaciéo semblant reconeguda a la Comunitat Valenciana gaudiran, com a minim, dels
avantatges seglients:

A) En matéria de contractacié publica

D’acord amb el que preveu aquesta llei, en cas d’empat, tindran preferéncia en l'adjudicacio
aquelles entitats que acrediten tindre abans del procediment de licitacié la qualificacié d'“Entitat
valenciana socialment responsable” o semblant reconeguda a la Comunitat Valenciana.

Aguest precepte preveu una preferencia d’adjudicacié en cas d’empat per a les entitats que
tinguen la qualificacié d’entitat valenciana socialment responsable o semblant reconeguda a la
Comunitat Valenciana. A aquest efecte, cal indicar els nombrosos pronunciaments dels tribunals
central i autonomics de recursos i pronunciaments judicials sobre la no conformitat a dret
d’establir clausules de territorialitat o arrelament territorial que suposen un trencament dels
principis d’igualtat i no discriminacio rectors de la contractacio publica.

Amb més motiu, seria contrari a 'article 3, ja transcrit en aquest informe, de la Llei 20/2013, de 9
de desembre, d’unitat de mercat, concretament al que disposa el seu apartat 2:

“2. Cap disposicio de caracter general, actuacié administrativa o norma de qualitat que es referisca
a l'accés o a I'exercici d’activitats economiques podra contindre condicions ni requisits que tinguen
com a efecte directe o indirecte la discriminacio per rad d’establiment o residéncia de l'operador
economic.”

Recomanacio

Es proposa eliminar “o semblant reconeguda a la Comunitat Valenciana.” Ja que el reconeixement
per norma estatal, norma autonomica o norma comunitaria o no comunitaria pels estats no pot
impedir aquesta consideracid i hauria de ser suficient sense necessitat d'un nou reconeixement per
la Comunitat.

No obstant aix0, aquest criteri de desempat continua oferint dubtes legals. Perqué el que s’esta és
valorant un titol, ja que la RSE (Responsabilitat Social d’Empresa), tal com la defineix I'OIT, és una
actuacié voluntaria per les empreses. Potser que queden fora del desempat empreses que
practiqguen aquesta responsabilitat social pero que no han adquirit la certificacié. En aquest sentit
se sotmet a consideracié el criteri de desempat fixat en el projecte de Llei de contractes del sector
public, que en regular en I'art. 145 els criteris d’adjudicacid, al-ludeix en I'apartat 10 al fet que en
absencia dels criteris establits en l'apartat 9, el contracte es resoldra per mitja de I'aplicacié per
ordre dels criteris socials seglients, referits al moment de finalitzar el termini de presentacié
d’ofertes, entre els quals figura:

d) Nombre més gran d’iniciatives posades en marxa per cada una d’elles en I'ambit de la
responsabilitat social corporativa, conforme al concepte utilitzat per I'Organitzacié Internacional

del Treball o pel dret comunitari
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Aquest informe s’emet a 'empara de I’art. 2. 1 a) del Decret 79/2000, de 30 de maig, del Govern
Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractacié Administrativa.

Vist i plau EL PRESIDENT LA SECRETARIA
(Per substitucié art. 1 .a)

Ordre d’11 de juny de 2001

DOGV 17/07/2001)

LA VICEPRESIDENTA

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR DE
CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA en data 3 de
febrer de 2017.
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