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CRITERIS D’ADJUDICACIO EN ELS CONCURSOS. POSSIBILITAT
D'UTILITZACIO DE CRITERIS DE CAIRE SOCIAL COM «PERCENTATGES
DE TREBALLADORS AMB CONTRACTE INDEFINIT» O «PERSONAL AMB
DISCAPACITATS». PREFERENCIES DE CONTRACTACIO AMB
EMPRESES D'ECONOMIA SOCIAL

ANTECEDENTS

La presidenta del Consell Insular de Menorca tramet I'escrit segiient a aquesta
Junta Consultiva:

«La materialitzacié dels principis i valors de caire social prevists en la Constitucié
espanyola en els diferents ambits de I'actuacié administrativa constitueix un dels
objectius prioritaris d’ aquest Consell Insular de Menorca.

L’ambit de la contractacié administrativa és un dels espais més idonis per a la
promoci6 d aquests principis per part de I’ Administracio, ja que suposa la participacio
d’una persona privada en tasgues inicialment atribuides als poders publics.

La forma de materialitzar-los en el marc de I’ expedient de contractacié podria ser la
introduccié de criteris per adjudicar els contractes que donin avantatge a aquelles
empreses que en demostrin el compliment. Aixi, si |’ objectiu concret d’'un expedient de
contractaci6 és escollir I’ oferta més avantatjosa per a I’ Administracio, €l respectei fins
i tot la millora a aquests valors socials podrien ser uns dels parametres objectius que
determinin aquest avantatge, s aixi S estableix amb caracter previ en e plec de
clausules que regulen la contractacio.

En aquest mateix sentit, e Sindic de Greuges de Catalunya ha recomanat molt
recentment (estiu 2001) a I’ Ajuntament de Barcelona i a la Generalitat de Catalunya
gue incorporin clausules socials com a condicions d’ execucio dels contractes publics i
com a criteris per adjudicar-los.

Per aquest motiu, de conformitat amb e que estableix el Decret 147/2000, de
novembre,

SOL-LICIT

L’emissio d'un informe d’ aquesta Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa
sobre |la legalitat de |’ aspecte seglent:

Possibilitat d’incloure, en les contractacions en qué el procediment d’ adjudicacio sigui
el concurs, criteris d'adjudicacié que atribueixin una puntuacié en funcié del
compliment de determinats valors de caire social, com sdn ara: major percentatge de
treballadors amb contracte indefinit, major percentatge de personal discapacitat en
plantilla i preferéncia en la contractacié d’empreses d economia social sempre que
siguin idonies per a |’ execuci6 de I’ objecte del contracte.



PRESSUPOSITS D'ADMISSIBILITAT

1r) El requisit de la legitimacié activa es compleix en quedar oberta la
possibilitat que els presidents dels consells insulars i dels ajuntaments puguin
formular preguntes a la Junta Consultiva, pel Decret 147/2000, de 10 de
novembre (BOIB num. 141, de 18-11-2000), disposicié addicional segona.

2n) No hi ha un informe juridic que acompanyi la sol-licitud, tal com exigeix
l'art. 16.3 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta, aprovat per
Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 19997 (BOCAIB nim. 13, de
25-10-1997). No obstant aix0, ates que la mateixa sollicitud té les
argumentacions juridiques per a la determinacio del dubte suscitat, es dona el
requisit per complit.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

PRIMERA. So6n dues les questions que planteja la presidenta del Consell
Insular de Menorca. D’una part, fa referencia a la possibilitat d’incloure en els
concursos criteris d’adjudicacio en funcié del compliment per part dels licitadors
d’aspectes de caire social, com sén «major percentatge de treballadors amb
contracte indefinit» o «major percentatge de personal amb discapacitats en plantillax». |
d’altra part, demana sobre la concessié de preferéncies en la contractacié a
empreses d’economia social.

Ambdues questions, encara que persegueixen un mateix fi social tal com es
diu a l'exposici6 que precedeix la concreta sol-licitud de la peticionaria de
linforme, s’han de tractar per separat, doncs no tenen el mateix grau
d’incidéncia a I'hora de produir el resultat de les licitacions, ni es consideren de
manera uniforme en la legislacid, tan nacional com europea.

Si invertim l'ordre del plantejament, i analitzam abans la preferéncia de
contractacio per a les empreses d’economia social, poden afirmar que
gualsevol tracte preferent, que necessariament implica afavorir una empresa en
detriment d’una altra, esta proscrit tant per la normativa europea referida a la
contractacid administrativa, com també per la legislacié nacional, que esta
basada en I'europea.

L'art. 11.1 del text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques, aprovat per 'RDLEG 2/2000, de 16 de juny (LCAP), diu que :

«Els contractes de les administracions publiques s'’han d'ajustar als principis de
publicitat i concurrencia, llevat de les excepcions establertes en aquesta Llei i, en tot
cas, alsd'igualtat i de no-discriminacio.».

La Directriu 92/50/CEE, sobre coordinacié dels procediments d’adjudicaci6 dels
contractes publics de serveis, en l'art. 3.2 disposa que: «Les entitats



adjudicadores han de vetlar perqué no es cometi cap discriminacio entre els diferents
prestadors de serveis.».

Les directrius 93/36/CEE i 93/37/ CEE, que fan referencia als contractes de
subministrament i d'obres respectivament, que en principi no tenien un
precepte similar, varen ser modificades per la Directriu 97/52/CEE, que va
introduir sengles textos, en nous apartats de l'art. 5 i de I'art. 6 de cadascuna
de les directrius, del seglent tenor:

«Els poders adjudicadors han de vetlar perqué no hi hagi discriminacio entre els
diferents provedors.».

«Els poders adjudicadors han de vetlar perqué no hi hagi discriminacié entre els
diferents contractistes.».

Queda patent la intencié del legislador, tant europeu com nacional, d'evitar
gualsevol tracte discriminatori, el qual, encara que persegueixi una finalitat de
caire social, és evident que es produiria admetent una preferéncia en favor de
les empreses que revesteixen una determinada forma juridica, com seria una
empresa d’economia social que operas en el mercat en igualtat amb les altres.
L’excepcié que permet I'existéncia d’alguna férmula preferencial tan sols la
trobam, en I'ambit nacional, en la disposicié addicional 8a de I'LCAP, on, amb
caracter molt limitat, es preveu la possibilitat d’establir una preferéncia en
I'adjudicacié de contractes a favor d’entitats sense anim de lucre o d’empreses
que, en el moment d’acreditar la solvéncia técnica, tenguin en plantilla un
nombre de treballadors minusvalids no inferior al 2% de la plantilla. Pero
aquesta preferéncia tan sols és possible en el cas que aquestes empreses
igualin les proposicions més avantatjoses des del punt de vista dels criteris
objectius que serveixen de base per a l'adjudicaci6. Aquesta preferéncia
limitada és possible, doncs, a favor de qualsevol empresa, sigui d’economia
social 0 no, sempre que tengui aquest percentatge de minusvalids en plantilla.
En I'ambit europeu, I'apartat 3 de I'art. 30 de la Directriu 93/37/CEE, sobre
coordinacio dels procediments d’adjudicacié dels contractes publics d’obres,
permet, excepcionalment, que els criteris en que es basi el poder adjudicador
per a I'adjudicacié dels contractes puguin ser distints del «preu més baix» o de
«l’ oferta més avantatjosa», només quan sigui “ d'acord amb una normativa vigent en
el moment d’adoptar aquesta directriu que tengui per objecte que alguns licitadors
tenguin preferéncia amb la condicié que la normativa invocada sigui compatible amb el
Tractat.».

No consta a aquesta Junta que a Espanya hi hagués tal normativa excepcional
en la data de la Directriu, sense perjudici que en cas que hi fos hauria de ser
compatible amb el Tractat, la qual cosa, obviament, si n'és el cas, han de
determinar, en darrera instancia, els tribunals.



Consequentment, sempre que no variin les disposicions reguladores de la
matéria, s’han d'estar als principis de no-discriminacio i concurrencia.

SEGONA. La questié sobre la possibilitat d’utilitzar criteris d'utilitat social en
I'adjudicacié de contractes quan el procediment seguit sigui el de concurs ha
estat matéria ampliament tractada i debatuda en diferents forums, en aparéixer
en aparent dicotomia els principis inspiradors de la contractacié publica, que
estan continguts en les directrius dictades sobre la matéria, amb els fins
perseguits igualment per les directrius que tracten els aspectes socials i la
protecci6 dels drets dels treballadors.

Sobre aquest particular s’han pronunciat el Tribunal de Justicia de la Comunitat
Europea (Assumpte C-31/87- Beentjes BV), la Comissié de la Comunitat
Europea (Comunicacié d'11 de mar¢ de 1998, completada per la molt recent de
15 d’octubre de 2001), la Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa de
'Estat (Informe 44-98, entre d’altres), i la Junta Consultiva de la Generalitat de
Catalunya (recomanacio 1/2002, de 5 d’abril), per esmentar-ne alguns.

La doctrina que es desprén dels antecedents esmentats, que aborden el
problema amb gran amplitud d’exposicio i des de multitud d’angles, i als quals
ens remetem per a una millor comprensio global del tema, els podem resumir
en tres idees principals:

1) Els criteris d’adjudicacié tan sols poden estar basats en aspectes
referits a la mateixa oferta i a I'objecte possible del contracte.
L’article 86 de I'LCAP assenyala que els criteris que han de servir de base per a
'adjudicacié dels concursos han de ser objectius, i enumera, de manera
enunciativa, el preu; la formula de revisio, si n'és el cas; el termini d’execucio o
lliurament; el cost d'utilitzacié; la qualitat; la rendibilitat; el valor técnic; les
caracteristiques estétigues o funcionals; la possibilitat de recanvis; el
manteniment; l'assistencia técnica; el servei de postvenda i altres de
semblants. Tots aquests criteris es refereixen només a l'oferta.

En el mateix sentit, i d’'on dimana lart. 86 de I'LCAP, es pronuncien les
directrius sobre contractes publics (art. 36 de la Directriu 92/50/CEE, art. 26 de
la Directriu 93/36/CEE, art. 30 de la Directriu 93/37/CEE i art. 34 de la Directriu
93/38/CEE), que citen a titol d’exemple criteris com el preu, el termini
d’execucio, el cost d'utilitzacid, la rendibilitat, el valor técnic, les qualitats, les
caracteristiques estetiques i funcionals, l'assistencia, etc.

La Comissié Europea, en la Comunicacio interpretativa de 15 d'octubre de
2001, diu que:

«La caracteristica comuna als criteris utilitzats per valorar les ofertes, i als criteris que
S esmenten com a exemple, és que tots han de referir-se a la naturalesa de la prestacié
objecte del contracte o a les condicions d’ execucié del contracte. El seu fi és permetre
als poders adjudicadors comparar les ofertes de manera objectiva, a fi de determinar la



gue millor respon a les necessitats que tenen, en e marc d’un contracte determinat. Tot
criteri d’adjudicacio ha de permetre valorar les qualitats intrinseques d’un producte o
servei.

Els criteris d'adjudicacio han d'estar vinculats, per tant, a I’ objecte o a les condicions
d’execucio del contracte.».

2) La persecuci6 d’objectius socials té reconeixement en 'ambit de la

contractacio administrativa en altres moments procedimentals diferents al de
I'establiment dels criteris d’adjudicacio.
Aixi, ja en la fase d’elecci6 de I'objecte del contracte, I'drgan de contractacio té
'oportunitat de tenir en compte els aspectes socials i escollir un producte o
servei que es correspongui amb els objectius socials que tengui (per exemple:
contractes amb  especificacions técniques destinades a persones
discapacitades —com ara I'amplada dels passadissos i de les portes, lavabos
adaptats, rampes d’accés- o contractes de formacié destinats a aturats de
llarga duracié, o contractes de compra de material o0 serveis informatics
adaptats a les necessitats de persones discapacitades) respectant sempre que
'objecte del contracte no restringeixi I'accés a empreses d’'un sol estat, en
detriment d’altres estats membres de la Comunitat Europea.

En la fase de seleccié dels licitadors s’han de tenir en compte els aspectes
socials, com és l'acreditacié de estar al corrent de les obligacions de seguretat
social; s’ha d'excloure qualsevol licitador que hagi estat condemnat en
sentencia ferma per delictes que afectin la seguretat social o els drets dels
treballadors, o que hagi estat sancionat per infraccions en materia d’integracio
laboral de minusvalids o en matéria social (art. 20 de 'LCAP —apartatsa, c, f-).

També, en aquesta fase selectiva en concret, en el moment d’acreditar la
capacitat técnica dels candidats o licitadors, es pot exigir una determinada
experiéncia o uns determinats coneixements técnics per demostrar la solvéncia
dels candidats en contractes que requereixin unes aptituds especifiques en
materia social (p. ex: experiencia especifica en materia de gestié d’'una escola
d’infants, o de serveis de formacio per a aturats de llarga duracio).

3) La possibilitat d'imposar el compliment de determinats objectius
socials pot venir per via d’'una condicié d’execucié del contracte establerta en
les clausules contractuals.

Els organs de contractacio tenen la possibilitat de definir clausules contractuals
qgue determinin la forma d’execuci6 del contracte. Ara bé, aquestes clausules
no poden tenir un efecte discriminatori directe o indirecte i «s’han d'ajustar a
totes les normes procedimentals de les directives, i en concret, a les relatives a
la publicitat. No poden consistir en especificacions tecniques encobertes, ni



tampoc referir-se a la comprovacié de I'aptitud dels licitadors sobre la base de
la capacitat economica, financera i técnica que tenguin o als criteris
d’adjudicaci6. En aquest sentit, la clausula contractual és independent de
'avaluacié de la capacitat dels licitadors per dur a terme els treballs i dels
criteris d’adjudicacio», com diu la Comissi6 Europea en I'esmentada
Comunicacié de 15-10-2001, que també afegeix que «aquestes condicions
s’han d’esmentar en l'anunci del contracte, a fi que tots els candidats o
licitadors en tinguin coneixement.».

La Comissio cita els seglients exemples de clausules contractuals en materia
social que els organs de contractacié poden imposar al titular del contracte,
sempre que es compleixin els requisits esmentats:

«L'obligaci6 de donar feina a aturats, sobretot de llarga duracid, o
d’organitzar activitats de formacio per a la gent jove o aturada quan es
realitzi la prestacio.

- L’obligacié d’'aplicar, quan es realitzi la prestacid, mesures destinades a
promoure la igualtat d’oportunitats entre homes i dones o la diversitat
racial o etnica.

- L’obligaci6 de respectar, quan es realitzi la prestacio, I'essencial de les
disposicions dels convenis fonamentals de I'OIT, en el suposit que
aguests convenis no estiguin encara incorporats a I'ordenament juridic
nacional.

- L'obligaci6 de contractar, amb vistes a I'execucid del contracte, un

nombre de persones discapacitades superior a I'exigit per la legislacié

nacional de I'estat membre on s’executa el contracte o per la del titular
del contracte.».

S’ha d'insistir que les condicions imposades a I'adjudicatari no poden suposar
una discriminacié o constituir una restricci6 injustificada, atés que, per exemple,
en un contracte de subministrament resulta dificil imaginar aquests tipus de
clausules que, fent referéncia a la manera d’execucio, requereixen una
adaptacié de l'organitzacio, de I'estructura o de la politica d’'una empresa ja
establerta. Aix0 ens porta a fer una analisi concreta de cada suposit contractual
per delimitar si concorren 0 no les circumstancies que permeten fixar les
condicions contractuals d'ordre social sense incorrer en causes de
discriminacio.

CONCLUSIO

Sense perjudici de les possibilitats de persecucié de fins de caire social
contingudes en les consideracions juridiques del present informe, aquesta



Junta Consultiva, pel que fa a les preguntes concretes efectuades pel Consell
Insular de Menorca, entén:

1. Que els criteris d’adjudicacié que atribueixen una puntuacié en funcié del
compliment de determinats valors de caire social com «major percentatge de
treballadors amb contracte indefinit» o «major percentatge de personal amb
discapacitat» no poden figurar en els concursos.

2. Que, d’acord amb l'actual marc normatiu, no es pot atorgar cap preferéncia a
les empreses d’economia social, a excepcié del que disposa la disposicié
addicional 8a de I'LCAP en cas digualtat de proposicions i sempre que
lempresa d’economia social compleixi el requisit del percentatge de
minusvalids en plantilla.



