Informe 44/98, de 16 de diciembre de 1998. "Posibilidad de exigencia de
declaracion responsable sobre contratacion de minusvalidos y utilizacion en los
concursos de criterios de adjudicacion que atribuyan en la valoracién de la oferta
de una puntuacion en funcidén de la estabilidad de la plantilla de trabajadores de la
empresa, el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido, la ejecucidon
directa del objeto del contrato por trabajadores de la empresa o las nuevas
contrataciones de personal vinculadas a la ejecucién del contrato"”.

8.1. Conceptos generales.

ANTECEDENTES.

Por D. José Luis Alonso Alonso, en su calidad de Presidente de la Confederacion Nacional de
la Construccion (C.N.C.) se dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa, formulando consulta en relacién con la exigencia a los licitadores de
determinados requisitos formales y con la utilizacién de criterios de adjudicacién que no se
refieren a la oferta, figurando redactado dicho escrito en los siguientes términos:

«Algunos d6rganos de contratacion estan incluyendo en los dltimos tiempos en sus
pliegos para la contratacion de obras clausulas en las que se establece que el
licitador habra de aportar una declaracién responsable de tener contratados
trabajadores minusvalidos al menos en un 2 por 100 de la plantilla, en caso de que
dicha plantilla ascienda a 50 6 mas trabajadores. La medida parece justificarse en el
hecho de que tal obligacién viene impuesta por el articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integracidon Social de Minusvalidos. Sin embargo, el propio precepto, en
su redaccion dada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, prevé que las empresas
puedan quedar exentas de tal obligacidon a través de la negociacidn colectiva.

El sector de la construccién cuenta con un acuerdo especifico sobre la materia,
firmado el 18 de junio de este afio por la CNC y los sindicatos FECOMA-CCOO vy
FEMCA-UGT, mediante el cual se ha establecido que el computo del 2 por 100 se
realizara sobre el personal adscrito a centro de trabajo permanentes y no sobre el
personal de obra. Pero al margen de ello, entendemos que carece de sentido exigir la
mencionada declaracién responsable a los licitadores, puesto que no responde a

ninguna de las causas de prohibicidon para contratar previstas en la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

La exigencia de esa declaraciéon especifica sobre el porcentaje de trabajadores
minusvalidos empleados, en la medida en que tiene con efecto la exclusién de las
empresas licitadoras que no alcanzan el porcentaje establecido en los pliegos,
supone una merma del principio de concurrencia que ha de presidir la contratacion
publica. Y ello sin justificacion alguna, puesto que estas empresas pueden
perfectamente estar cumpliendo lo pactado en la negociacién colectiva y lo previsto
en la legislacion.

Por otra parte, se observa en determinados pliegos para la contratacion de obras
mediante concurso la inclusién de algunos criterios de adjudicacion que no se
corresponden con elementos objetivos referidos a la oferta, tal y como exige el
articulo 87 de al Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Publicas. Son
clausulas que se denominan de "calidad y estabilidad del empleo” y que atribuyen en
la valoracién de la oferta una puntuacién en funcion de la estabilidad de la plantilla
de trabajadores de la empresa, el porcentaje de trabajadores con contrato
indefinido, la ejecucidon directa del objeto del contrato por trabajadores de la
empresa y las nuevas contrataciones de personal vinculadas a la ejecuciéon del
contrato.



A juicio de esta Confederacion, esta claro que estos criterios no responden a la
finalidad de seleccionar la oferta mas ventajosa para los intereses publicos, finalidad
que debe presidir todo el proceso de adjudicacién, de acuerdo con la legislacion en
materia de contratacion publica, tanto espafiola como europea. La propia Comision
Europea se ha manifestado en repetidas ocasiones rechazando la utilizacion de
criterios de adjudicacion que no afectan a la valoracién de la oferta. Y existe en ese
sentido reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Por todo lo expuesto interesa a esta Confederacién conocer el dictamen de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa sobre los siguientes extremos:

11. )¢Resulta ajustada a Derecho la exigencia a los licitadores de una
declaracion responsable de tener contratados trabajadores minusvalidos al
menos en un 2 por 100 de la plantilla, en caso de que dicha plantilla ascienda
a 50 6 méas trabajadores?

21. )¢Pueden introducirse en los pliegos de clausulas administrativas
particulares de los concursos criterios de adjudicacion que atribuyan en la
valoracion de la oferta de una puntuacion en funcién de la estabilidad de la
plantilla de trabajadores de la empresa, el porcentaje de trabajadores con
contrato indefinido, la ejecucion directa del objeto del contrato por

trabajadores de la empresa o las nuevas contrataciones de personal
vinculadas a la ejecucién del contrato?».

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Dos son las cuestiones concretas que se plantean en el escrito de consulta del Presidente
de la C.N.C. consistiendo la primera en determinar si resulta ajustada a derecho la exigencia
a los licitadores de una declaracion responsable de tener contratados trabajadores
minusvalidos al menos en un 2 por 100 de la plantilla, en el caso de que dicha plantilla
ascienda a 50 6 mas trabajadores y la segunda también en determinar el ajuste a derecho
de la introduccion en los pliegos de clausulas administrativas de los concursos de criterios
de adjudicacion con atribucién en la valoracién de la oferta de una puntuaciéon en funcién de
los factores que se enumeran. Ambas cuestiones deben ser examinadas y resueltas por
separado, teniendo en cuenta que, respecto a la primera, las normas de la legislacién
espafiola, al contener elementos interpretativos suficientes, bastan para su soluciéon vy,
respecto a la segunda, que resulta necesario abordarla desde el doble punto de vista de la
normativa comunitaria y de la propia legislacién espafiola, en cuanto esta ultima incorpora
los criterios y preceptos concretos de aquélla.

2. Para resolver la primera cuestion -la relativa a la exigencia de una declaracién sobre el
empleo de minusvalidos- hay que partir de los dos Unicos preceptos de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas que contemplan esta circunstancia a propdsito de las
prohibiciones de contratar (articulo 20 d) y de los criterios de adjudicacién a empresas que
tengan en su plantilla minusvalidos (disposicion adicional octava).

El articulo 20 d) de la citada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas considera
incursa en prohibicion de contratar a la persona, hay que entender que tanto fisica como
juridica, que, entre otras circunstancias que menciona, haya sido condenada o sancionada
con caracter firme por delito o infraccion grave en materia de integracion laboral de
minusvalidos. Por su parte la disposicién adicional octava, bajo el titulo de "contratacién con
empresas que tengan en su plantilla minusvalidos" viene a establecer que "los 6rganos de
contrataciéon podran sefalar en los pliegos de clausulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por
aquellas empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica
tengan en su plantilla un ndmero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100,



siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a la mas ventajosa desde el
punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion".

El andlisis de estos dos preceptos produce un primer comentario consistente en afirmar que
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas no contempla la contratacion con
minusvalidos como requisito de capacidad de obrar o de solvencia, sino, en determinadas
condiciones, como causa de prohibicibn de contratar o criterio "preferente" para la
adjudicaciéon de contratos.

En cuanto a la prohibicion de contratar la Ley no considera causa de la misma el
incumplimiento de las obligaciones por parte de las empresas, concretamente, el
incumplimiento del articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de
Minusvalidos, sino la circunstancia de haber sido condenada o sancionada, con caréacter
firme, por delito o infraccidon grave en materia de integracion laboral de minusvalidos, por lo
que la declaracion responsable a que se refieren tanto el articulo 21.5, como el articulo 80.2
b) de la Ley ha de ser referida, como ambos preceptos sefialan, a la no concurrencia de
situacion de prohibicién de contratar, es decir, a no haber sido condenadas o sancionadas
con los requisitos establecidos en el articulo 20 d), sin que esta declaracion responsable de
un hecho negativo se insiste la no condena o sancidon- pueda ser sustituida por otra
declaracion responsable de un hecho positivo de tener contratados trabajadores, pues la
falta de esta ultima declaracién responsable de un hecho positivo de tener contratados
trabajadores minusvélidos al menos en un 2 por 100 de la plantilla, en caso de que dicha
plantilla ascienda a 50 6 mas trabajadores no podria tener consecuencia alguna en orden a
la admisién o exclusién de licitadores, al no venir configurado el hecho positivo de la
contratacion de minusvalidos, ni como circunstancia de capacidad o solvencia, ni el hecho
negativo de la no contratacion como causa de prohibicion de contratar.

Tampoco la disposicién adicional octava de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas constituye argumento favorable a la exigencia de la declaracion responsable de
contratacion de minusvalidos en el sentido que venimos examinando. El alcance de la
disposicion adicional octava de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pese a
su apariencia, es bastante limitado, pues no hay que olvidar que la preferencia que
establece lo es para el supuesto, en los concursos, de proposiciones iguales desde el punto
de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacién, pero, sobre todo,
que es lo que aqui interesa, que la estimacién de la preferencia no requerira una previa
declaracion responsable de las empresas, sino que, al tener que venir necesariamente
establecida tal preferencia en los pliegos de clausulas administrativas particulares y referirla
la disposicién adicional octava al momento de acreditar la solvencia técnica, seran las
propias empresas las que tengan que acreditar, no simplemente declarar, que cumplen los
requisitos que la citada disposicidon adicional octava exige, resultando obvio que la empresa
que no realice tal acreditacion quedara excluida de la adjudicacién preferente en caso de
igualar a las demas ofertas mas ventajosas.

Como resumen de este apartado debe afirmarse, por tanto, que la exigencia de declaracion
responsable sobre trabajadores minusvalidos contratados por la empresa no resulta
ajustada a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ni a efectos de la
prohibicién de contratar prevista en su articulo 20 d), ni a efectos de la preferencia para la
adjudicacion contemplada en su disposiciéon adicional octava.

3. La segunda cuestion que se plantea es la posibilidad de introducir en los pliegos de
clausulas administrativas particulares en los concursos para la adjudicacion de contratos de
obras criterios que atribuyan una puntuacién en funcién de la estabilidad de la plantilla, el
porcentaje de trabajadores con contrato indefinido, la ejecucién directa por trabajadores de
la empresa o las nuevas contrataciones de personal vinculadas a la ejecucién de la obra. Tal
cuestion debe ser abordada, con caracter general, en el ambito de la normativa comunitaria
y de la legislacion espafiola para examinar, a continuacion, cada uno de los criterios
resefiados.



4. La normativa comunitaria en materia de contratos de obras estd constituida, como es
sabido, por la Directiva 93/37/CEE, del Consejo de 14 de junio de 1993, aunque se llegaria
a conclusiones idénticas del examen de la Directiva 93/36/CEE sobre contratos de
suministro y de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de servicios, que, en los aspectos
que van a ser examinados, establecen las mismas reglas que las que hoy figuran
incorporadas a la Directiva 93/37/CEE.

En el Capitulo 2 de su Titulo IV (articulos 24 a 29) bajo la rubrica "criterios de seleccién
cualitativa" la Directiva 93/37/CEE establece las condiciones que han de reunir las empresas
para concurrir a las licitaciones, unas de caracter positivo (inscripcion en determinados
Registros, capacidad financiera, econémica y técnica y posibilidad de clasificacién) y otras
de caracter negativo (circunstancias que permiten excluir a las empresas de licitaciéon). Por
su parte, el Capitulo 3 del mismo Titulo IV (articulos 30 a 32) bajo la rdbrica de "criterios de
adjudicaciéon del contrato"” establece los dos Unicos de adjudicacion al precio mas bajo o de
adjudicacion a la oferta mas ventajosa econédmicamente, indicando que en este Ultimo caso
se atenderda a criterios que variaran en funcion del contrato, por ejemplo, el precio, el plazo
de ejecucion, el coste de utilizacién, la rentabilidad y el valor técnico.

Una interpretacion de los preceptos de la Directiva 71/305/CEE, hoy sustituidos por los de la
Directiva 93/37/CEE, coincidentes con aquellos en estos extremos, la realiza la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20 de septiembre de 1988 (Asunto
C-31/87-Beentjes B.V.) que, aparte de otras declaraciones afectantes a otros extremos en
ella planteados, aborda la cuestiéon de la diferenciacion entre la fase de seleccidon del
contratista y la fase de adjudicacién del contrato, la de los criterios de adjudicacion del
concurso cuando no juega el del precio mas bajo y la de la condicion de emplear parados de
larga duracion.

En cuanto a la diferenciacion entre seleccion del contratista y adjudicacion del contrato,
basta remitirse a nuestro informe de 11 de noviembre de 1998 (Expediente 27/98) con el
que con base a la Sentencia que examinamos y los criterios de solvencia, entre ellos la
experiencia, se sostenia que, en los procedimientos abiertos, tales criterios debian tenerse
en cuenta en la fase de seleccidon del contratista y no en la adjudicacion del contrato.

En cuanto a los criterios de adjudicacion que no sean el del precio mas bajo la Sentencia
realiza la siguiente declaracion:

"Si la segunda alternativa (se refiere a la adjudicacion a la oferta econémicamente
mas ventajosa), deja a los poderes adjudicadores la eleccion del criterio de
adjudicacion del contrato que ellos consideran conveniente, esta eleccidon no puede
basarse méas que en criterios tendentes a identificar la oferta econédmicamente mas
ventajosa" afiadiendo que "en efecto, no es mas que a titulo de excepcion el que el
apartado 4 del mismo articulo (se refiere al articulo 29 de la Directiva 71/305/CEE,
coincidente con el articulo 30, apartado 3 de la Directiva 93/37/CEE) admita que la
adjudicaciéon pueda ser fundada sobre criterios de naturaleza diferente en el cuadro
de una reglamentacion tendente a hacer beneficiarse a ciertos licitadores de una
preferencia a titulo de ayuda, a condicién de que la reglamentacién invocada sea
compatible con el Tratado, particularmente con los articulos 92 y siguientes".

Interesa destacar que aunque la Sentencia admita la utilizacibn de otros criterios para la
adjudicaciéon lo hace con caracter muy limitado, puesto que la referencia al apartado 4 del
articulo 29 de la Directiva 71/305/CEE, hoy articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE, limita tal
posibilidad a que criterios distintos de los del precio mas bajo o de proposicion mas
ventajosa econdémicamente estén establecidos o previstos en una normativa vigente en el
momento de adoptar la Directiva (se refiere a la 71/305/CEE) que tenga por objeto que
algunos licitadores tengan preferencia con la condicién de que la normativa indicada sea
compatible con el Tratado. Obviamente esta excepcidon no resultaria aplicable en ningun
caso a Espana, que en la fecha de incorporacién de la Directiva 71/305/CEE no tenia en



vigor tal normativa excepcional sin perjuicio de que ademas, como veremos, la
discriminacion por razon de nacionalidad sea incompatible con el Tratado.

Refiriéndose a la condicion de emplear parados de larga duracion se realiza en la misma
Sentencia la siguiente consideracion:

"La exigencia de emplear parados de larga duracion podria notablemente enfrentarse
al principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad, consagrado por el
articulo, apartado 2 del Tratado, en el caso de que se revelase que tal condicién no
podria ser cumplida méas que por los licitadores nacionales o bien que seria muy
dificilmente cumplida por los licitadores provenientes de otros Estados miembros"
afiadiendo que "corresponde al juez nacional verificar, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso, si la exigencia de tal condicién tiene o no una incidencia
discriminatoria directa o indirecta". En la propia Sentencia se califica la condicién de
emplear parados de larga duracién como "condicidon particular suplementaria”.

Hay que tener en cuenta que el supuesto de hecho al que se refiere la Sentencia no es el de
que la condicibn de emplear parados sea un criterio para la adjudicacién del contrato, sino
una condicidén exigida a todos los licitadores, pero la argumentaciéon utilizada en cuanto a la
discriminacién o no discriminacién aporta elementos interpretativos valiosos a efectos del
presente informe.

Como resumen de la normativa comunitaria constituida por la Directiva 93/37/CEE y de la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, interpretativa
de la misma, pueden extraerse las conclusiones de que se diferencia claramente entre la
fase de seleccion de contratistas, en la que se tienen en cuenta circunstancias relativas a las
empresas y la fase de adjudicacién del contrato, en la que, tratandose de la proposicién mas
ventajosa econdmicamente, deben utilizarse criterios tendentes a comprobar esta
circunstancia, admitiéndose excepcionalmente la condicion de emplear parados de larga
duracién, no como criterio de adjudicacidon, siempre que esta ultima, que se califica de
clausula particular suplementaria, no produzca discriminacién con los licitadores de otros
Estados miembros, es decir, que no solo pueda ser cumplida por los licitadores nacionales y
que no sea dificilmente cumplible por los licitadores de otros Estados miembros.

5. La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas contiene preceptos muy similares a
los de las Directivas comunitarias, como no podia ser de otra manera, y, por tanto, deben
ser interpretados en el sentido sefialado, tanto en relacién con el contrato de obras, como
en relacion con los demas contratos regulados en la propia Ley.

La solvencia econémica, financiera y técnica de las empresas se regula en los articulos 16 a
19 de la Ley y los criterios de adjudicacién en los concursos (criterio de adjudicacion a la
proposicidon mas ventajosa econémicamente en la terminologia comunitaria) se contemplan
en el articulo 87 que sefala que deberan ser objetivos, figurar en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, indicandose por orden decreciente de importancia y por la
ponderacién que se les atribuye, sin que en la enumeracion de criterios que a titulo
ejemplificativo realiza (precio, féormula de revisiéon, en su caso, el plazo de ejecucién o
entrega, el coste de utilizaciéon, 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) aparezca ninguno que haga referencia a caracteristicas de la empresa,
sino que todos ellos se refieren a la propia oferta y al objeto posible del contrato.

Por lo demas la propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas contiene un
precepto significativo que viene a demostrar que cuando se quieren incluir caracteristicas de
la empresa entre los criterios de adjudicacién del concurso se hace de manera expresa en la
propia Ley y con un alcance verdaderamente limitado. Nos estamos refiriendo a la ya
examinada disposicion adicional octava referente a la contratacién de minusvalidos por la
empresa licitadora cuyo criterio es posible incluir en los pliegos de clausulas administrativas



particulares, precisamente por su contemplacién por la Ley, no tratandose, en realidad de
un propio criterio de adjudicaciéon sino que tiene el alcance mas limitado de atribuir
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por
empresas que tengan en su plantilla trabajadores minusvalidos solo en el caso de que
"dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista
de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion™.

También, por tanto, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al igual que las
Directivas comunitarias, diferencian la fase de seleccién de contratistas, en la que se toman
en consideracién caracteristicas de las empresas y la fase de adjudicacion del contrato, en
la que en el concurso, han de establecerse criterios objetivos de las propias ofertas o del
objeto del contrato, siendo necesario para que excepcionalmente pudieran establecerse
otras condiciones, que no produzcan efectos discriminatorios respecto a otros empresarios
de los restantes Estados miembros de la Unién Europea, debiendo destacarse, como
ejemplo significativo de lo expuesto, el contenido de la disposicion adicional octava de la
propia Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

6. Resta por ultimo, en el presente informe hacer algunas consideraciones sobre los criterios
concretos que se mencionan en el escrito de consulta, pues la exclusiéon de alguno de ellos
puede tener un fundamento distinto al basado en las consideraciones expuestas.

En cuanto a los criterios de estabilidad de la plantilla de trabajadores de la empresa, de
porcentaje de trabajadores con contrato indefinido y de las nuevas contrataciones de
personal vinculadas a la ejecucién del contrato es evidente que constituyen caracteristicas
de las empresas que no pueden funcionar como criterios de adjudicacion en el concurso,
sobre todo, dado que pueden producir un efecto discriminatorio respecto a los empresarios
no espafioles de Estados miembros de la Unidbn Europea cuyas respectivas legislaciones
pueden no adecuarse con las categorias laborales de la legislacion espafiola o que se veran
imposibilitados o en condiciones muy dificiles de cumplir, para acreditar que concurren los
requisitos exigidos por los pliegos respectivos.

En cuanto al criterio de adjudicacién de ejecucion directa del contrato por trabajadores de la
empresa su rechazo deriva de la propia regulacion de la subcontratacién en el articulo 116
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues si este ultimo admite la
subcontratacién y establece sus requisitos parece un contrasentido que, por via de los
criterios de adjudicacidon, se prime a las empresas que deciden no utilizar las posibilidades
del citado articulo 116, dejando aparte las consideraciones que en este lugar podrian
hacerse en orden a la contradiccion de tal criterio con la politica de protecciéon de las PYMES
existente en el &mbito comunitario y en el ambito espafiol.

CONCLUSIONES.
Por todo lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1. Que la exigencia de una declaracién responsable sobre los trabajadores minusvalidos
contratados por las empresas no se ajusta a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, ni desde el punto de vista de la prohibicién de contratar prevista en su articulo
20.d), ni desde el punto de vista de la preferencia establecida en su disposicién adicional
octava.

2. Que los criterios para la adjudicacion del concurso han de ser objetivos, de tal manera
que no produzcan discriminacién respecto a los empresarios de los restantes Estados
miembros de la Unién Europea efecto discriminatorio que puede apreciarse en tres de los
criterios sefalados en el escrito de consulta.



3. Que el criterio de ejecucion de la obra por el propio personal de la obra aparece en
contradicciéon con las posibilidades de subcontratacién previstas en el articulo 116 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas y, en consecuencia, no se ajusta a la citada
Ley.
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