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ABsTRACT: Public procurement is much more
than an instrument to provide the goods, works
and services that the Administration requires. It
has become an instrument to develop public pol-
icies for the general interest. This work will study
how they can promote the fundamental rights
of people, especially the equality of all through
special conditions of execution.
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contratacion publica en la inclusion de clausulas sociales. 4. Discrecionalidad del poder
adjudicador. 5. Solvencia de los licitadores. 6. Prohibiciones para contratar. 7. Su regulacion
como criterio de adjudicacion. 8. Etiquetas. 9. Informes de verificacion. 10. Prohibicion de
clausulas que supongan injerencias indebidas en la politica de la empresa. 11. Repercusion
en la calidad de la prestacion contratada. 12. Razonabilidad de la clausula. 13. La inclusion
de clausulas sociales como condiciones especiales de ejecucion. V. Las clausulas sociales
como condiciones especiales de ejecucion para la promocion del interés general. 1. Clausu-
las sociales relacionadas con las condiciones laborales. 2. Efectos del incumplimiento de las
clausulas sociales como condiciones especiales de ejecucion. V. Conclusiones: una compra
publica para promover los derechos fundamentales de las personas. VI. Referencias.

|.  INTRODUCCION

La' contratacion publica ha superado la concepcion tradicional que la con-
sideraba como un mecanismo para satisfacer necesidades de la Administracion.
Ha pasado a ser un sistema idoéneo para promover objetivos de cardcter social,
medioambiental y de innovacion. Entender de esta manera la contratacion pu-
blica no implica romper con sus instituciones y principios basicos. Si implica
que debe adaptarse a los nuevos tiempos y aprovechar el escenario que propor-
ciona para que los poderes publicos promuevan cuestiones de interés comun.
Esta manera de proyectar la contratacion publica quiere decir que se la recono-
ce como un medio para promover los derechos fundamentales de las personas,
que por todos es conocido, es uno de los fines del Estado Social y Democratico
de Derecho.

La contratacion publica es, por tanto, un instrumento muy conveniente pa-
ra inducir el desarrollo de una economia mds innovadora, sostenible e inclusiva
mediante el fomento del logro de objetivos de caracter social, medioambiental y
deinnovacion sin perder nuncade vista los derechos fundamentales de las perso-
nas. Partir de la premisa de la dignidad de la persona y su centralidad en el Orde-
namiento juridico proyecta una vision de la realidad administrativa destinada a
la promociony al fomento de los derechos fundamentales. Esta afirmacion tiene
indudables consecuencias practicas en el dia a dia de la actividad de la Adminis-
tracion. Se trata de materializar en las actuaciones administrativas concretas los
derechos inherentes al ser humano y que ademas se encuentran reconocidos en
la Constitucion espanola.

1. Como citar esse artigo/How to cite this article: MAZA, José Ignacio Herce. Clausulas
sociales en las condiciones especiales de ejecucion de los contratos publicos: una
apuesta por el interés comun. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura — RDAI,
Sao Paulo, v.6, p. 231-278, n. 21, abr./jun. 2022. DOI: 10.48143/rdai.21.herce
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Por ello la contratacion administrativa pasa a ser un simple sistema de pro-
vision de necesidades de la Administracion a una politica publica a través de
la cual se pueden alcanzar fines de interés general que no estén directamente
vinculados a la provision de bienes, obras o servicios que requiere la Adminis-
tracion. La mayor parte de los cambios que han afectado a nuestro Derecho de
contratos publicos provienen del acervo Comunitario que se ha incorporado
a los Ordenamientos juridicos nacionales. En las Directivas comunitarias de
cuarta generacion’ sobre contratacion publica se muestra la relevancia de la
compra publica para alcanzar los grandes objetivos de la Union. Determinan
estos cuerpos normativos una serie de mecanismos juridicos concretos con el
objetivo de impulsar su consecucion en los Estados miembros. Estas normas de
obligado cumplimiento establecen una regulacion marco supranacional de los
contratos publicos enfocada a la mejora del bienestar general de todos los ciu-
dadanos de la Union.

Sin perder de vista el Derecho comunitario la Constitucion Espanola consi-
derala dignidad de la persona, sus derechos inviolables y el libre desarrollo de la
personalidad como fundamento del orden politico y la paz social. La gran meta
del Derecho administrativo es fortalecer la dignidad de la personay promoverala
efectivarealizacion de los derechos fundamentales. Aquila compra publica pue-
de desarrollar un importante papel: la promocion de objetivos de interés general
mediante la introduccion de ciertas clausulas en los contratos administrativos.
En este trabajo se dard protagonismo a los objetivos de interés social especial-
mente enfocados a lo social.

La nueva manera de entender la contratacion publica se encuentra a caballo
entre la politica ptblica y la ejecucion administrativa. Se alza como un fantasti-
co instrumento para alcanzar objetivos de interés comun y promover la digni-
dad de la persona humana a través de actuaciones administrativas concretas. A
través de la contratacion con el Sector Publico puede promoverse la realizacion
de los derechos fundamentales en cada contrato. Puede afirmarse la existencia,
entonces, de un buen gobierno de la contratacion publica en la determinacion
de las politicas y finalidades a alcanzar, y de una buena administracion enfoca-
da a aterrizar en la realidad concreta los objetivos propuestos por las directrices
del gobierno.

Esas politicas que pretenden aprovechar la dinamica de la contratacion ad-
ministrativa para lograr objetivos para el interés de todos se materializan en ac-
tuaciones particulares que afectan directamente a la provision de bienes, obras y

2. Las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014.
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servicios. Estos fines de interés general alcanzan la realidad en actos administra-
tivos concretos y reales en la practica administrativa diaria. Dada su relevancia,
la contratacion publica ha de estar imbuida de los valores y principios del buen
gobierno de los poderes publicosy de labuena administracion en las actuaciones
concretas de ejecucion. Es imprescindible una buena configuracion de las poli-
ticas de contratacion y, por supuesto, una ejecucion conforme a los principios de
buena administracion. Cumpliendo con estos valores los procesos de licitacion
se desenvolveran siempre dirigidos al interés general objetivo y a la promocion
de los derechos fundamentales de las personas.

[l. CONTRATACION PUBLICA: ¢ SATISFACCION DE NECESIDADES PUBLICAS O POLITICAS
DE INTERES GENERAL?

1. Nuevas maneras de entender la contratacion publica

Ya se apuntaba en la introduccion el cambio de paradigma en la contratacion
publica. Tradicionalmente los mecanismos de contrataciéon administrativa esta-
ban destinados a la satisfaccion de necesidades de la Administracion. Se enten-
dian como un instrumento habilitado para proveer bienes, obras o servicios a la
administracion licitadora. Si acudimos a los derechos nacionales podemos en-
contrar dos corrientes que se encuentran diferenciadas y que se explicardan a con-
tinuacion, siguiendo los criterios propuestos por Diez Sastre’.

Una primera entiende que la Administracion debe contratar con terceros co-
mo lo hace un particular. Desde este punto de vista cuando la Administracion
contrata celebra contratos privados bajo el Derecho privado (asi es en el derecho
alemdn o italiano) salvo en la fase de ejecucion en la que existen reglas de carac-
ter interno. Una segunda que entiende que cuando la Administracion contrata
con terceros en un mercado no lo hace como un particular. Su justificacion no es
otra que el interés general vinculado al objeto del contrato y por ello se desarrolla
una categoria distinta al contrato privado. Su normativa se desarrolla con reglas
especiales que reconocen una serie de prerrogativas y potestades para satisfacer
el interés general (como en el derecho francés o espaniol).

En este ultimo caso prefiero emplear el término potestad a prerrogativa en
tanto en cuanto la Administracion Publica por imperativo constitucional ha de
servir objetivamente a los intereses generales (art. 103 de la Constitucion Es-
pafiola, en adelante, CE). El Derecho espariol, que es el objeto de este estudio, ha

3. DIEZ SASTRE, S., “Las cldusulas sociales en la contrataciéon publica”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid (Espana, Madrid, num. 21,
2017), p. 197.
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De esta fase depende la satisfaccion del interés general que pretende satisfa-
cerse a través de la compra publica y que se ha determinado en el objeto del con-
trato. Conscientes de que estd en juego la satisfaccion de los intereses de todos
tanto la Directiva 2014/24/UE en su art. 18.2 como el art. 189 LCSP hacen re-
ferencia al cumplimiento del objeto del contrato que tiene lugar en fase de eje-
cucion. El art. 189 LCSP indica con claridad que los contratos administrativos
deberan cumplirse a tenor de sus cldusulas sin perjuicio de las potestades otorga-
das ala Administracion. Nos encontramos aqui el principio de pacta sunt servan-
da previsto en el art. 1091 del Codigo Civil que determina que los contratos son
obligatorios, tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a
tenor de los mismos. Este principio tradicional de los contratos privados recibe
una importante matizacion en el contrato administrativo, la existencia de potes-
tades de la Administracion para salvaguardar el interés general y que requieren la
figura del responsable para el seguimiento de la ejecucion del contrato.

La inclusion de este tipo de clausulas como condiciones especiales de eje-
cucion constituyen una buena garantia para asegurar el alcance de objetivos
sociales, cuyo cumplimiento debe ser controlado a través del seguimiento del
responsable del contrato e impuesto a través de las potestades reconocidas a la
Administracion en la contrataciéon administrativa. Precisamente ha podido com-
probarse como pueden calificarse de obligaciones esenciales cuya consecuencia
es laresolucion del contrato a través de un empleo de las potestades de la Admi-
nistracion en la contratacion publica.

No conviene olvidar aqui el mds que relevante papel del derecho fundamen-
tal a una buena administracion en la medida en que matiza y orienta el papel de
los poderes publicos. En este caso el papel a desempenar por el responsable del
contrato y la graduacion de las posibles penalidades por incumplimiento de las
condiciones especiales de ejecucion debe ponderarse en el caso particular y gra-
do de cumplimiento a la luz del principio de proporcionalidad.

No todo incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion ha de lle-
var aparejada una resolucion de contrato, mds bien debera atenerse a las distintas
posibilidades existentes y, sobre todo, a lo previsto de los pliegos que son, como
hemos recordado varias veces en este trabajo, lex contractus.

V. CONCLUSIONES: UNA COMPRA PUBLICA PARA PROMOVER LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS

La contratacion publica, se ha visto, ha superado su concepcion tradicional
como un mecanismo de provision de necesidades de la Administracion para con-
vertirse en una politica publica a través de la cual pueden satisfacerse cuestiones
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deinterés general mediante lainclusion de clausulas sociales, medioambientales
y de innovacion relacionadas con el objeto del contrato.

Si bien es cierto la doctrina no es unanime en lo que respecta a su inclusion,
principalmente por las dudas que suscitan su compatibilidad con ciertos prin-
cipios comunitarios, con el paso del tiempo la mayor parte de la doctrina asume
que es compatible con ellos siempre y cuando no conculque la libre concurren-
cia, igualdad o libre competencia, entre otros. Por este motivo hay que analizar
clausula de interés general por clausula de interés general para valorar la compa-
tibilidad con los pilares fundamentales de la contratacion publica.

Esta vision de la contratacion publica como una estrategia para promover
cuestiones de interés de todos obliga a comprenderla desde los principios de
buen gobierno y buena administracion. El primero debe estar presente en el esta-
blecimiento de politicas de contrataciony el segundo en la ejecucion de estas po-
liticas. En ambas debe presidir siempre la busqueda del interés general objetivo
que es, ademas, un mandato constitucional previsto en el art. 103 CE.

Estabusqueda del servicio objetivo al interés general debe tener muy en cuen-
ta los derechos fundamentales de las personas (art. 9 CE, art. 10 CE), que en la
contratacion administrativa se pone especialmente de manifiesto a través de las
clausulas sociales. A través de estas clausulas pueden perseguirse objetivos de
inclusion, igualdad o derechos laborales superando los estdndares previstos en
las normas sectoriales.

Aunque las previsiones sociales en la compra publica se encuentran muy pre-
sentes en la LCSP y en practicamente todas sus fases debe discutirse en qué fase
del contrato es mas conveniente incluirlas en aras del fomento de su eficaciay de
garantia de los principios comunitarios. En mi opinion la fase mas apropiada pa-
rasuinclusion es en la fase de ejecucion como condiciones especiales.

La ejecucion del contrato es una de las fases mds importantes en la medida
en que esta en juego la satisfaccion funcional que se busca a través del contra-
to administrativo, por lo que la figura del responsable del contrato se yergue co-
mo garantia del cumplimiento a través de sus labores de seguimiento y control.
Este responsable del contrato debera vigilar la correcta ejecucion del mismo lo
que incluye las cldusulas sociales establecidas como condiciones especiales de
ejecucion.

Debe recordarse que en los pliegos pueden optarse por diversas opciones pa-
ra perseguir su incumplimiento: atribuirles el caracter de obligacion contractual
esencial, establecer penalidades o considerarlos como infraccion grave. Estas
clausulas sociales como condiciones especiales de ejecucion y evidentemente de
cumplimiento exigible por el 6rgano de contratacion pueden destinarse a la me-
jora de condiciones laborales, promocion de la igualdad o inclusion social. Por
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ello son un fantastico mecanismo para promover los derechos fundamentales de
las personas como la igualdad (art. 14 CE) o el derecho al trabajo digno (art. 35
CE) entre muchos otros.
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