Informe 42/06, de 30 de octubre de 2006. «Imposibilidad de incluir aspectos relativos
a la prevencion de riesgos laborales como requisito de solvencia técnica y como
criterio de adjudicacion>.

Clasificacion de los informes: 7. Capacidad y solvencia de las empresas. 15.2 Formas de
adjudicacion. Concursos.

ANTECEDENTES

Por el Director General del Instituto Nacional de la Seguridad Social, Entidad Gestora
de la Seguridad Social, adscrita a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se dirige a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa el siguiente escrito:

«Con fecha 17 de Febrero de 2004, la Secretaria de Estado para la Administracién Publica dictaba
resolucién por la que aprobaba el modelo de sistema de gestién de la prevencién de riesgos laborales para
la Administracion Publica, publicandose la misma en el Boletin Oficial del Estado n° 56, de 5 de marzo de
2004.

Entre los instrumentos aprobados, figuran diversos procedimientos basicos del sistema de gestion de
prevenciéon de riesgos que, con las adaptaciones pertinentes, han sido acogidos por este Instituto para su
general aplicacién en los Centros adscritos a la Entidad, en cumplimiento de las indicaciones oficiadas por
la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Uno de los apuntados procedimientos, en concreto el 402, referido a la integracion de la prevencion
de riesgos laborales en la adquisicién de bienes y servicios, establece literalmente lo siguiente:

"Se debe incluir en el pliego de clausulas administrativas una valoracion de las empresas licitantes
en cuanto a su capacidad para gestionar adecuadamente la prevenciéon de riesgos laborales. Esta
valoracion se deberéa establecer mediante la comprobacién de la existencia documental y adecuacion de

e Politica y organizacion de la prevencién de riesgos laborales: Declaracién de principios y
compromisos por parte de la Direccion, organigrama estructura de la organizacion en materia de
prevencién de riesgos laborales con identificacion del maximo responsable en seguridad y salud y su
formacion.

Manual de gestién de la prevencion de riesgos laborales: contendra todas las acciones a realizar en
materia de prevencidon de riesgos y medios previstos para su ejecucion. Entre ellos cabe citar: criterios
para al identificacion y evaluacién de riesgos: de investigacion de accidentes/incidentes; de seleccion de
personal, formacion y adiestramiento; de subcontratacion de tareas y exigencias a las empresas
subcontratistas; de idoneidad de maquinas o equipos; etc. De todo ello, se exigira constancia documental
Y, en su caso, los modelos utilizados.

Estudio y control de la siniestralidad: a fin de verificar la eficacia de la organizaciéon y procedimientos
establecidos se pueden solicitar los datos de siniestralidad.

Resultados de las auditorias de prevencioén realizadas."

El cumplimiento de la previsiéon anterior, y, en consecuencia, la inclusién en los pliegos de clausulas
administrativas particulares de las indicaciones contenidas en el procedimiento referido, podria resultar
sin embargo incompatible con la normativa vigente en materia de contratacién administrativa, por cuanto,
en principio, los aspectos relacionados con la materia de prevencion de riesgos laborales que se han
descrito no pueden configurarse como criterios de adjudicaciéon de un contrato, en base a lo dispuesto en
el articulo 86 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante,
TRLCAP), segun se desprende asimismo de numerosos informes evacuados por esa junta Consultiva (por
citar tan solo un par de ejemplos, expedientes 13/98 y 44/98), y sin perjuicio, finalmente, de que las
indicaciones de referencia no podrian ser aplicadas a aquellos contratos adjudicados bajo la forma de
subasta.

Por otra parte, y aun modificando la literalidad de las indicaciones cursadas, la posibilidad de que,
en la fase de seleccion del contratista, los aspectos relativos a la prevencion de riesgos indicados puedan
ser exigidos como requisitos de solvencia técnica de los licitadores, plantea la dificultad de encontrar su
debido acomodo con los medios que se describen en los articulos 17, 18 y 19 del TRLCAP, en linea de lo
argumentado por esa junta Consultiva en informe 11199, de 30 de junio, y siguiendo igualmente el
criterio acogido en informe 44/04, de 12 de noviembre.

A la vista de lo cual, y con objeto de disponer de un criterio comdn en la materia que pueda servir
de referencia en las actuaciones que desde este Organismo han de ser impulsadas para la efectividad de
los procedimientos de prevencién de riesgos que han sido elaborados; esta Direccion General solicita de



esa junta la emisién de informe al respecto, y que, con los antecedentes descritos, se concreta en las
siguientes consultas:

.- De acuerdo con la normativa en vigor, ¢Pueden figurar en los pliegos de clausulas administrativas
particulares de adquisicion de bienes y servicios, clausulas que tengan en cuenta las indicaciones
contenidas en el procedimiento 402 antes descrito, de gestién de prevencidon de riesgos, bien como
requisitos de solvencia técnica, bien como criterios de adjudicacion?.

.- En el caso de que puedan ser incluidos como requisitos de solvencia técnica, ¢resultarian exigibles
los mismos, aun el supuesto, tratandose de contratos de obras o servicios, de que resulte preceptiva la
acreditacion de la correspondiente clasificacion?».

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Como expresamente se consigna en el escrito de consulta la cuestién de si los
aspectos relativos a la prevencion de riesgos laborales pueden ser considerados criterios
de adjudicacién a los contratos o requisitos de solvencia técnica ha sido abordada por
esta Junta, en supuestos muy similares, en sus informes, entre otros, de 30 de junio de
1998, 16 de diciembre de 1998, 30 de junio de 1999 y 12 de noviembre de 2004
(expedientes 13/98, 44/98, 11/99 y 44/04.

2. Por su caracter mas reciente, al incorporar criterios de las nuevas Directivas sobre
contratacion publica (2004/17/CE y 2004/18/CE) y general, al referirse a todo tipo de
contratos y procedimientos de adjudicaciobn y a los dos aspectos de criterios de
adjudicacion y requisitos de solvencia técnica, han de transcribirse los razonamientos
incluidos en las consideraciones juridicas 2, 3 y 4 del informe de 12 de noviembre de
2004, en los que, ademas, se transcriben razonamientos de informes anteriores en el
siguiente sentido:

2. La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas regula los criterios
para la adjudicacion de concursos en su articulo 86, destacando su caracter
necesariamente objetivo.

En la disposicion adicional octava aborda la inclusion de determinadas
clausulas de las denominadas sociales estableciendo una preferencia para las
proposiciones que igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de
vista de los criterios objetivos, en el apartado 1, para las empresas que tengan en
su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100 y en
el apartado 2, introducido por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, en los
contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial para las
proposiciones presentadas por entidades sin animo de lucro siempre que su
finalidad o actividad tenga relacién directa con el objeto del contrato.

3. Esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se ha pronunciado
sobre la admisibilidad de clausulas de proteccion de minusvalidos en su informe
de 18 de diciembre de 1998 (expediente 44/98) que, en sus apartados 3, 4,5y 6
se expresa con los siguientes argumentos:

“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 puntuaciéon en
funcion de la estabilidad de la plantilla, el porcentaje de trabajadores con contrato
indefinido, la ejecucion 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 espafola para examinar, a continuacion, cada uno de los criterios
resefiados.



4. La normativa comunitaria en materia de contratos de obras esta
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 seleccion 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 licitacién). Por su parte, el Capitulo 3 del
mismo Titulo IV (articulos 30 a 32) bajo la rubrica de “criterios de adjudicacién del
contrato” establece los dos Unicos de adjudicacion al precio mas bajo o de
adjudicacion a la oferta mas ventajosa econdmicamente, indicando que en este
ultimo caso se atendera a criterios que variaran en funcion del contrato, por
ejemplo, el precio, el plazo de ejecucion, el coste de utilizacion, 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 cuestion de la diferenciacion entre la fase de seleccién del contratista y
la fase de adjudicacion del contrato, la de los criterios de adjudicacion del
concurso cuando no juega el del precio méas bajo y la de la condicién de emplear
parados de larga duracion.

En cuanto a la diferenciacion entre seleccién del contratista y adjudicacién
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
seleccion del contratista y no en la adjudicacion del contrato.

En cuanto a los criterios de adjudicacién 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
econdmicamente mas ventajosa), deja a los poderes adjudicadores la elecciéon del
criterio de adjudicacion del contrato que ellos consideran conveniente, esta
eleccion no puede basarse mas que en criterios tendentes a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa” afadiendo 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 adjudicacion pueda ser fundada sobre criterios
de naturaleza diferente en el cuadro de una reglamentacién tendente a hacer
beneficiarse a ciertos licitadores de una preferencia a titulo de ayuda, a condicion
de que la reglamentaciéon invocada sea compatible con el Tratado, particularmente
con los articulos 92 y siguientes”.



Interesa destacar que aunque la Sentencia admita la utilizacién de otros
criterios para la adjudicacion 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 proposicibn mas ventajosa econdmicamente 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 excepcién no resultaria aplicable en
ningln caso a Espafia, que en la fecha de incorporaciéon de la Directiva
71/305/CEE no tenia en vigor tal normativa excepcional sin perjuicio de que
ademas, como veremos, la discriminacion por razén de nacionalidad sea
incompatible con el Tratado.

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

“La exigencia de emplear parados de larga duraciéon podria notablemente
enfrentarse al principio de no discriminaciéon 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 mas que por los licitadores nacionales o
bien que seria muy dificilmente cumplida por los licitadores provenientes de otros
Estados miembros” afadiendo que “corresponde al juez nacional verificar,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, si la exigencia de tal
condicion tiene o no una incidencia discriminatoria directa o indirecta”. En la
propia Sentencia se califica la condiciobn de emplear parados de larga duracion
como “condicién particular suplementaria”.

Hay que tener en cuenta que el supuesto de hecho al que se refiere la
Sentencia no es el de que la condicién de emplear parados sea un criterio para la
adjudicacion del contrato, sino una condicion exigida a todos los licitadores, pero
la argumentacion utilizada en cuanto a la discriminacibn o no discriminacion
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 adjudicacion del contrato, en la que, tratdndose de la proposicion mas
ventajosa econdmicamente, deben utilizarse criterios tendentes a comprobar esta
circunstancia, admitiéndose excepcionalmente la condicién de emplear parados de
larga duracion, no como criterio de adjudicacion, 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
relacion con el contrato de obras, como en relacién con los demas contratos
regulados en la propia Ley.



La solvencia econdmica, financiera y técnica de las empresas se regula en
los articulos 16 a 19 de la Ley y los criterios de adjudicacion en los concursos
(criterio de adjudicacién a la proposicibn mas ventajosa econdmicamente en la
terminologia comunitaria) se contemplan en el articulo 87 que sefiala 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, férmula de revisién, en su caso, el plazo de ejecucién o entrega, el coste
de utilizacién, la calidad, la rentabilidad el valor técnico, las caracteristicas
estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la
asistencia técnica y el servicio postventa) 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 contratacion de minusvalidos por la empresa
licitadora cuyo criterio es posible incluir en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, precisamente por su contemplacidon por la Ley, no tratandose, en
realidad de un propio criterio de adjudicacién 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 seleccion 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 Unidn 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
exclusion 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 ejecucion del
contrato es evidente que constituyen caracteristicas de las empresas que no
pueden funcionar como criterios de adjudicaciéon en el concurso, sobre todo, dado
que pueden producir un efecto discriminatorio respecto a los empresarios no
espafoles de Estados miembros de la Unién 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 adjudicacion de ejecuciéon 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 adjudicaciéon, 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 contradiccidon de tal criterio con la politica de proteccién de las PYMES existente
en el ambito comunitario y en el ambito espafiol.”

Los anteriores argumentos se reproducen expresamente o por remision en
dos informes de 30 de junio de 1999 (expediente 11/99, relativo a clausulas de
siniestralidad laboral y expediente 33/99, relativo a clausulas relativas a adhesién
a arbitraje de consumo) y en el informe de 9 de enero de 2002 (expediente
36/01, relativo a clausulas sobre caracteristicas de las empresas).

Como resumen de este apartado debe afirmarse que, segun la legislacion
de contratos de las Administraciones Publicas, criterios de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y de esta Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, la posibilidad de incluir en los pliegos de clausulas
como la que se propone y examina requeriria una modificacién de la disposicion
adicional octava de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que, en
todo caso, habria de producirse en el sentido limitado de preferencia en supuestos
de igualdad y siempre como sefala el apartado 2 de la citada disposiciéon adicional
octava de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y como confirma la
evolucion normativa del Derecho comunitario, tal como exponemos a
continuacioén, que el criterio tenga relaciéon directa con el objeto del contrato.

4. Las recientes Directivas comunitarias de contratacion publica (Directiva
2004/17/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos de los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de los servicios postales y la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo
de 2004, sobre procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de obras,
suministros y servicios abordan la regulacion de los criterios o clausulas sociales
en los contratos en sentido muy similar al que ha quedado expuesto y a la
“Comunicacion interpretativa de la Comision sobre legislacion comunitaria de
contratos publicos y la posibilidad de integrar aspectos sociales en dichos
contratos” publicada en el Diario oficial de las Comunidades Europeas n°® C 333,
de 28 de noviembre de 2001.

Aunque todavia no ha expirado el plazo de transposicion de las nuevas
Directivas a la legislacion de los Estados miembros (el plazo expira el 31 de enero
de 2006), su contenido constituye un elemento interpretativo de primer orden,
toda vez que, en materia de criterios o clausulas sociales, viene a confirmar, con
determinadas aclaraciones, lo expuesto a lo largo de este informe.

Por lo que respecta a la Directiva 2004/18/CE, que es la que ahora interesa
examinar, se refiere a clausulas o criterios sociales en sus considerandos 1, 33 y
46 y en su articulo 26, pudiendo resumirse de su contenido con trascripcion de su
considerando 1, examen de los ejemplos que se citan en su considerando 33 y
referencia al considerando 46.

En el considerando 1 de la Directiva 2004/18/CE se afirma que “la presente Directiva
estd basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular, la relativa a los
criterios de adjudicacion que clarifica las posibilidades con que cuentan las entidades



adjudicadoras para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el
ambito medioambiental o social siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al
objeto del contrato, no otorguen a la entidad adjudicadora una libertad de eleccidn
ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales
enumerados en el considerando 2”.

Dicho considerando 2 se refiere a los principios de libre circulacién de mercancias,
libertad de establecimiento y libre prestacidon de servicios asi como los principios que de
estas libertades se derivan como son los principios de igualdad de trato, no
discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

En el considerando 33 de la Directiva, refiriéndose a las condiciones de ejecucion del
contrato, se sefiala que seran compatibles con la misma las que tengan por objeto
favorecer la formacion profesional en el lugar de trabajo de personas que tengan
especiales dificultades de insercién, combatir el paro o proteger el medio ambiente,
afiadiendo que como ejemplo se pueden citar entre otras las obligaciones -aplicables a la
ejecucion del contrato- de contratar a desempleados de larga duracién o de organizar
acciones de formacioén para los desempleados y los jovenes, de respetar en lo sustancial
las disposiciones de los convenios fundamentales de la Organizacién Internacional de
Trabajo (OIT) en el supuesto de que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho
nacional, de contratar a un niamero de personas discapacitadas superior al que exige la
legislacién nacional.

Finalmente el considerando 46, después de sefialar que cuando se utilice el criterio
de la proposiciéon econémicamente mas ventajosa (concurso) los poderes adjudicadores
deberan definir, dependiendo del objeto del contrato, criterios econémicos y cualitativos
y que los criterios de adjudicacion deben permitir comparar las ofertas y evaluarlas de
manera objetiva, concluye que en las mismas condiciones que se fijan para las
exigencias medioambientales “el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados
a satisfacer exigencias sociales que, en particular respondan a necesidades —definidas en
las especificaciones del contrato- propias de las categorias de poblacién especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros
y servicios que son objeto del contrato”.

Como resumen de este apartado y de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de
2004, aunque idénticas conclusiones pueden extraerse de la Directiva 2004/17/CE, ha de
afirmarse que la citada directiva, en materia de criterios o clausulas sociales es
escasamente innovadora, pues como sefiala su Considerando 1 se basa en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia clarificandola.

En particular destaca la vinculacion de los criterios al objeto del contrato, la
necesidad de publicidad previa en los anuncios y en los pliegos, la falta de contradiccion
con los principios fundamentales de la contratacion administrativa y la necesidad de que
estos criterios puedan ponderarse y evaluarse para determinar la proposicion
econdmicamente mas ventajosa.

Por dltimo conviene sefialar que ninguno de los criterios y ejemplos que menciona el
Considerando 33 de la Directiva tiene nada que ver con un criterio de preferencia de las
empresas que tengan mayor porcentaje de mujeres en su plantilla, que es el objeto de la
consulta que formula el Ayuntamiento de Valladolid.

3. Con caracter especifico para la consideracién de los aspectos relativos a la
prevencion de riesgos laborales como requisito de solvencia técnica debe hacerse
remision a los razonamientos de las Consideraciones Juridicas 1, 2, 3, y 5 del informe de
30 de junio de 1999 (Expediente 1/99) expuestos en el siguiente sentido:

1. La cuestiéon que se suscita en el presente expediente es la de determinar si puede
figurar en los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos de obras



clausulas que tengan en cuenta la siniestralidad laboral como criterio de solvencia técnica
o0 como criterio de adjudicacion del concurso, cuestion que debe ser abordada y resuelta
desde el punto de vista del Derecho comunitario y desde el punto de vista de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas teniendo en cuenta y reiterando criterios
expuestos por esta Junta en su informe de 16 de diciembre de 1998 (expediente 44/98).

2. Como se expresaba en el citado informe "la normativa comunitaria en materia de
contratos de obras esta constituida 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 rabrica "criterios de
seleccion cualitativa” la Directiva 93/37/CEE establece las condiciones las empresas para
concurrir a las licitaciones unas de caracter positivo (inscripcion en determinados
Registros, capacidad financiera, econdmica y técnica y posibilidad de clasificacion) y otras
de caracter negativo (circunstancias que permiten excluir a las empresas de licitacion).
Por su parte el capitulo 3 del mismo titulo IV (articulos 30 a 32) bajo la rubrica de
"criterios de adjudicaciéon del contrato” establece los dos Unicos de adjudicacion al precio
mas bajo o de adjudicacion a la oferta mas ventajosa econémicamente, 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 utilizacion, 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 cuestion de la diferenciacion entre la fase
de seleccion del contratista y la fase de adjudicacion del contrato, la de los criterios de
adjudicacion del concurso cuando no juega el del precio mas bajo y la de la condicién de
emplear parados de larga duracion.

En cuanto a la diferenciaciéon entre selecciéon 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 seleccion del contratista y no en la adjudicacion
del contrato”.

3. Expuestas estas ideas generales del Derecho comunitario y cifiéndonos
al requisito de solvencia técnica hay que destacar que el articulo 27.1 de la
Directiva 93/37/CEE, sefala que la justificacion de la capacidad técnica del
contratista podré acreditarse:

a) Por los titulos de estudio y profesionales del contratista y/o de los directivos de su
empresa y, en particular, del responsable o responsables de la direccidon de las obras;

b) Por la lista de las obras ejecutadas en los cinco ultimos afios, avalad por
certificados de buena ejecucidon en las obras mas importantes. Estos certificados
indicaran el importe, el momento y el lugar de ejecuciéon de las obras, y
precisaran si fueron ejecutadas segun las reglas de la técnica y llevadas
normalmente a buen término. Eventualmente, dichos certificados seran facilitados
directamente al adjudicatario por la autoridad competente;



c) Por una declaracion mencionando el utillaje, el material y el equipo
técnico del que dispondra el contratista para la ejecucion de la obra;

d) Por una declaracién que cite los efectivos medios anuales de la empresa
y el nimero de sus cuadros directivos durante los tres ultimos afos;

e) Por una declaracibn que mencione los técnicos o0 los organismos
técnicos, estén o0 no integrados en la empresa, de los que dispondréa el contratista
para la ejecucion de la obra.

Al establecer el apartado 2 de este articulo 27 que el poder adjudicador
precisara en el anuncio o en la invitacion a licitar aquéllas referencias que desee
obtener, viene a demostrar el caracter taxativo de los medios de justificacién de la
capacidad técnica del contratista, sobre todo si se compara con el caracter mas
flexible de los apartados 2 y 3 del articulo 26 de la misma Directiva, referente a la
capacidad financiera y econdmica en cuanto se citan otras referencias
comprobatorias distintas de las enumeradas y cualquier otro documento que el
poder adjudicador considere apropiado, y permite sentar como primera conclusion
de este informe que al no poder encajar ningun indice, aspecto o clausula de
siniestralidad laboral en ninguno de los apartados del mencionado articulo 27,
tales indices, aspectos o clausulas, segun la Directiva 93/37/CEE, no pueden
figurar en los pliegos como requisito de capacidad técnica.

5. La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, como no podia ser
de otra manera, contiene preceptos muy similares a los de las Directivas
comunitarias y, por tanto, deben ser interpretados en el sentido sefialado en
relacion con el Derecho comunitario.

La solvencia econdémica financiera y técnica de las empresas se regula en
los articulos 16 a 19 de la Ley, concretamente la solvencia técnica en contratos de
obras en el articulo 17 en términos literales casi idénticos a los del articulo 27 de
la Directiva 93/37/CEE por lo que, el caracter taxativo de los medios de
justificacion de dicha solvencia, demostrada por la declaracion del articulo 15.3 de
que los 6rganos de contratacion precisaran en el anuncio de los medios de
acreditacion que vayan a ser utilizados y por la formula mas flexible utilizada en el
articulo 16 en relacidon con la solvencia econémica y financiera, conduce a la
conclusiéon de que el dato de la siniestralidad laboral en la empresa no puede
jugar como requisito de solvencia técnica. Por su parte los criterios de
adjudicacion en los concursos se contemplan en el articulo 87 que sefala que
deberdan ser objetivos, figurar en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, indicandose por orden decreciente de importancia y por la
ponderacion que se les atribuye, sin que en la enumeracion de criterios que a
titulo ejemplificativo realiza (precio, formula de revisiéon, en su caso, el plazo de
ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, 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, sin que, por tanto, el
dato de la siniestralidad laboral tampoco pueda ocupar un lugar entre dichos
criterios.

4. Del mayor interés a efectos del presente informe, es la primera consideracion final
que se contiene en el apartado 6 de las consideraciones juridicas del citado informe de
30 de junio de 1999 expuesta en los siguientes términos:



“La primera ha de hacer alusién a que si bien las finalidades de las
denominadas "clausulas sociales" son perfectamente atendibles y deben merecer
medidas concretas en el ordenamiento juridico, no pueden articularse como
requisitos para la celebracién de contratos o como criterios para la adjudicacion de
los mismos. En particular, la siniestralidad laboral debe ser reducida o intentar ser
reducida por la normativa tradicional en materia de seguridad constituida hoy por
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencidon de Riesgos Laborales, y por el
Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, que establece las disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras, estableciendo este ultimo, en su
articulo 4, la obligatoriedad de un estudio de seguridad y salud o un estudio
basico de seguridad y salud segun el tipo de obras de que se trate”

5. Con las correcciones adecuadas de citas por razén de fechas hay que mantener
que los criterios de esta Junta basados en la normativa comunitaria y en la legislacion
espafola conservan plena validez y, por tanto, que los extremos relativos a la prevencion
de riesgos laborales no pueden figurar ni como criterios de adjudicaciéon de los contratos,
ni exigirse como requisito de solvencia de las empresas, sin que, por otro lado, sea
necesario destacar, por su caracter obvio, que los informes de esta Junta, al amparo del
articulo 83.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no tienen caracter vinculante para
el 6érgano que los solicita, siendo de interés en este caso, donde existen al parecer
indicaciones de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, cuyo
contenido se desconoce, y normas de infimo rango normativo (resolucion) del Ministerio
de Administraciones Publicas, no publicadas en el Boletin Oficial del Estado, sino en la
pagina Web de dicho Ministerio en las que se mantienen criterios contrarios a los
mantenidos por esta Junta.

CONCLUSION

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, reiterando
criterios de anteriores informes, entiende que de conformidad con la normativa
comunitaria y la vigente legislacion espafiola de contratos de las Administraciones
Publicas, lo extremos relativos a la prevencion de riesgos laborales no pueden exigirse
como requisito de solvencia técnica de las empresas ni utilizarse como criterios de
adjudicacion de los contratos, sin perjuicio de que el cumplimiento de la legislacion
especifica sobre la materia pueda y deba exigirse por los medios concretos previstos en
la misma.
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