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I. El impacto social de la contratacion piiblica

La contratacion publica estratégica consiste en la utilizacion de los contratos que celebra el sector publico para
el cumplimiento de politicas publicas. Asi, siguiendo a Gimeno Felili, los contratos publicos son estratégicos
cuando, mas alla de su finalidad especifica y de su directa satisfaccion funcional —provision de bienes y
servicios, etc.— se constituyen en medios para que los poderes publicos orienten y afiancen comportamientos
—entre ellos, sociales— de los agentes econdmicos intervinientes, beneficiosos para el interés general (1).

La contratacion publica ha de articular un conjunto importante de variables: la globalizacion; la integracion
con otros paises; la proteccion de empresas y/o productos locales, el desarrollo de la industria nacional,
especialmente de las micro, pequefias y medianas empresas (mipymes) y determinados sectores productivos; la
eficiencia en el gasto publico, la mejor relacion calidad-precio; la innovacion y la sustentabilidad [esta ultima
entendida a su vez como comprensiva de exigencias de tipo ambiental, éticas, econdmicas, laborales, etc. (2)]; la
integridad y la competencia, etc.

Es que, como sostiene Rodriguez-Arana Muifloz, la Administracion ha de "poner a disposicion de los
ciudadanos obras, bienes y servicios de la mayor calidad con el mas elevado compromiso social" (3).

No es concebible, pues, que la contratacion ptblica sea reducida a una mera técnica de provision de bienes,
obras y servicios que requiere la Administracion para cumplir sus cometidos publicos, en tanto de ese modo puede
también contribuirse al legal y valioso funcionamiento del mercado en el que actiian esos proveedores. Aparece
asi la contratacion publica socialmente estratégica, con impacto social o socialmente responsable.

Es alli donde toma auge ese compromiso y a la vez impacto en el mercado y en la sociedad, que busca la
sustentabilidad social en la contratacion publica, propendiendo a la generacion de empleo, la inclusion, la
reconversion, el cumplimiento de las normas laborales, etc.

De acuerdo con lo establecido por la Comision Europea en la "Guia para tener en cuenta consideraciones
sociales en la contratacion publica" (4) (en adelante, la "Guia de la contratacion publica social"), "[1]a contratacion
publica socialmente responsable (CPSR) tiene por objeto abordar la repercusion que los bienes, servicios y obras
adquiridos por el sector publico tienen en la sociedad. Reconoce que a los compradores publicos no solo les
interesa comprar al menor precio posible u obtener la mejor relacion calidad-precio posible, sino que también
quieren garantizar que la contratacion genere beneficios sociales y evite la aparicion de efectos sociales adversos
durante la ejecucion del contrato o los mitigue". Es decir, se "considera a la contratacion publica como un
instrumento estratégico para gastar el dinero publico de manera eficiente y sostenible" (5).

Es asi como la contratacion publica se presenta como un instrumento al servicio de politicas publicas sociales.

En este sentido es muy clara, por ejemplo, la ley 9/2017, del 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante "LCSP"), en cuyo preambulo se sostiene que
"[e]l sistema legal de contratacion publica que se establece en la presente Ley... trata de conseguir que se utilice la
contratacion publica como instrumento para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia
social, medioambiental, de innovacién y desarrollo, de promocion de las PYMES, y de defensa de la
competencia".

Para ello se prevé en dicha ley que la adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios con base en la mejor relacion calidad-precio, lo cual podra incluir aspectos sociales vinculados al objeto
del contrato, es decir, cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato,




en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida (6).

En ese marco se ha dispuesto alli que las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las
siguientes finalidades: el fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas
o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la
insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen en
la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y
salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor niimero de personas para la ejecucion del
contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios éticos y de
responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacion de
productos basados en un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato (7).

I1. Premisas constitucionales e instrumentos de tutela

En nuestro caso, de momento y a nivel nacional, es posible derivar el principio de sustentabilidad social de las
contrataciones publicas, de una serie de premisas constitucionales.

Asi, destacamos el derecho a un ambiente sano para el desarrollo humano y las actividades productivas (art.
41, CN); la obligacion del Estado de proveer las medidas necesarias para el progreso econdomico con inclusion
social, la mejora de la productividad de la economia nacional, la generaciéon de empleo y la formacion profesional
de los trabajadores; la promocion de politicas que tiendan a equilibrar el desarrollo de provincias y regiones, el
respeto a la identidad de las poblaciones indigenas y a la gestion de sus recursos naturales (art. 75, incs. 17, 18, 19
y ccs., CN) y la necesidad de adoptar medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato y el pleno goce de los derechos humanos (art. 75, inc. 23, CN) (8).

Sobre esta base constitucional, entonces, es posible fundar el actuar de la Administracion para promover una
contratacion publica socialmente estratégica.

En cuanto a los principios que se pretenden aplicar, resulta también de utilidad lo establecido por la Comision
Europea en la Guia de la Contratacion Publica Social, en el sentido que los compradores publicos pueden
fomentar a través de la inclusion de clausulas de contenido social: las oportunidades de empleo; la mejora de las
capacidades y el reciclaje profesional de los trabajadores; el trabajo digno; la inclusion social; la igualdad de
género; la no discriminacion; la accesibilidad; el comercio ético y tratar de lograr un cumplimiento mas amplio de
las normas sociales.

En el mismo sentido se establece en esa guia que la compra publica socialmente responsable puede impulsar
oportunidades laborales para los jovenes y trabajadores de mas edad; la igualdad de género (por ejemplo,
facilitando la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional, reduciendo la segregacion sectorial y
ocupacional, y garantizando la igualdad de trato en el puesto de trabajo); oportunidades laborales para las
personas en situacion de exclusion social por ser paradas de larga duracion, carecer de hogar, discriminacion o ser
vulnerables por otros motivos; oportunidades de participacion social y empleo para las personas con discapacidad,
entre otras cosas mediante entornos de trabajo inclusivos y accesibles; la mejora de las politicas en materia de
diversidad, la inclusion social y las oportunidades laborales para personas de colectivos desfavorecidos (por
ejemplo, trabajadores migrantes, personas pertenecientes a minorias raciales o étnicas, minorias religiosas,
personas con un nivel educativo bajo, y personas en riesgo de sufrir pobreza y exclusion social); y oportunidades
de formacién complementaria y reciclaje profesional para todos los trabajadores.

Asimismo, cabe recordar que la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por Naciones Unidas en
2015 y firmada por 193 paises entre los cuales se encuentra la Republica Argentina, recepta las tres dimensiones
del desarrollo sostenible: econémica, social y ambiental (9). En este documento se establecieron 17 Objetivos y
169 Metas que deberan ser cumplidos al 2030. El Objetivo 12 consiste en "Garantizar modalidades de consumo y
produccion sostenibles" e incluye la Meta 12.7. "Promover practicas de adquisicion publica que sean sostenibles,
de conformidad con las politicas y prioridades nacionales".

En nuestro pais los Objetivos del Desarrollo Sostenible ("ODS") ya han tenido recepcion especifica en materia




de contrataciones publicas (10).

Asi, a nivel provincial, por ejemplo, Mendoza ha establecido en su normativa de contrataciones (11) que
cualquiera sea el procedimiento de seleccion, la adjudicacion debera realizarse en favor de la oferta mas
conveniente para el licitante, teniendo en cuenta, en primer término, el mejor precio ofertado. Junto a este se
ponderaran, mediante grillas de evaluacion y puntajes, la solvencia y capacidad empresaria de los oferentes; y esta
ultima valorada en razon de sus antecedentes y de las certificaciones de calidad de sus procesos y actividades
empresarias, especialmente, entre otros, mediante indicadores demostrativos de la observancia de los Principios y
Objetivos de Desarrollo Sostenible proclamados por el Pacto Mundial de la Organizacion de las Naciones Unidas,
conforme Resoluciones de la Asamblea General N° 70/1 del 25 de septiembre de 2015 y demas que la
complementen o modifiquen.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ("CABA") en el régimen de contrataciones general se
incluye entre los principios generales que rigen las contrataciones y adquisiciones, el de sustentabilidad, de modo
que se debe promover de manera gradual y progresiva la adecuada y efectiva instrumentacion de criterios
ambientales, éticos, sociales y econdmicos en las contrataciones publicas (12). Y en el mismo sentido la
regulacion de la obra publica incluye entre sus principios generales al de la prohibicion de fraude laboral en
cualquiera de sus formas y modalidades y al de trabajo seguro para los empleados del contratista, con fiel
cumplimiento de la normativa vigente en materia de higiene y seguridad (13).

A nivel nacional, corresponde mencionar que la Oficina Nacional de Contrataciones ("ONC"), 6rgano rector
del RCAN, tiene a su cargo la promocion de la contratacion publica con sustentabilidad social (14), con amplias
facultades para desarrollar mecanismos que promuevan la adecuada y efectiva instrumentacion de criterios de
sustentabilidad ambientales, €ticos, sociales y econdmicos en las contrataciones publicas. De hecho, ha sostenido
la ONC que "[e]l principio de sustentabilidad se proyecta sobre la totalidad de las contrataciones publicas a través
de la instrumentacion de criterios ambientales, éticos, sociales y econdmicos, tendientes a garantizar un menor
impacto al ambiente, mejores condiciones €ticas y econdmicas, asi como el cumplimiento de la legislacion laboral

vigente" (15).

En este marco la ONC ha dictado un "Manual de Compras Publicas Sustentables" (2017), en el cual se
sostiene que el Estado tiene un rol central en cuanto a la incidencia que sus decisiones de compra adquieren en los
mercados y, por lo tanto, en su capacidad de generar practicas socialmente inclusivas. Asimismo se destaca alli
que la incorporacion de criterios sociales de sustentabilidad implica garantizar el respeto de los derechos
humanos; el cumplimiento de condiciones laborales dignas y otros derechos laborales; la erradicacion de trabajo
infantil y proteccion del trabajo adolescente; la equidad laboral de hombres y mujeres; la no discriminacion en
razén de raza, religion, opinion o sexo; la formacion y educacion ambiental; la promocion de la participacion en el
mercado de micro, pequefias y medianas empresa (importantes entre otros aspectos por su aporte a la generacion
de empleo) y el respeto a la diversidad.

Asimismo, la ONC (16) ha entendido que a través del Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional contenido en el dec. 1023/01 ("RCAN"), se otorgaron herramientas para avanzar en la implementacioén
de las contrataciones publicas sustentables, con miras a promover el bienestar social; las mejores condiciones
éticas y econdmicas; el crecimiento de determinados sectores; la generacion de empleo; y la inclusion social de
sectores vulnerables, entre otros aspectos.

III. Procedimientos de contratacion

Si bien la regla de los regimenes de contrataciones es la licitacion publica (17), en primer término, es posible
que la contratacion publica socialmente sostenible en determinados casos permita la contratacion directa con los
proveedores de tales bienes o servicios.

Asi sucede, por ejemplo, para el caso de contrataciones con personas socialmente vulnerables que se pretende
incluir —de modo individual o a través de cooperativas— en la economia formal.

En el RCAN esta, pues, prevista la contratacion directa con efectores de desarrollo local y economia social
(18), quienes deberan encontrarse inscriptos en el Registro Nacional de Efectores de Desarrollo Local y Economia
Social (REDLES), creado para facilitar, a aquellas personas que estan realizando una unica actividad productiva y




ven dificultada su insercion en la economia formal por estar en una situacion de vulnerabilidad social, el
desarrollo de su actividad y el incremento de sus ingresos, a partir de la posibilidad de facturar (Monotributo
social) y de ese modo incorporar nuevos compradores o clientes.

Se explica alli la nocion de vulnerabilidad social como identificada con grupos sociales, hogares e individuos
que por su menor disponibilidad de activos materiales (ingresos, vivienda) y no materiales (proteccion social:
salud, educacion y seguridad social), quedan expuestos a sufrir alteraciones bruscas y significativas en sus niveles
de vida, especialmente ante cambios en la situacion laboral de sus miembros activos.

Un ejemplo: la contratacion de la confeccién de 5000 guardapolvos a cooperativas de trabajo inscriptas en
REDLES (19).

IV. Implementacion de "clausulas sociales"

Por otra parte, son diversas las formas en las cuales se pueden incorporar clausulas en los documentos que
conforman las contrataciones publicas, cuyo contenido sea la promocién de los aspectos sociales que se vienen
considerando.

La ONC ha entendido que, respecto de la documentacion licitatoria, las opciones son: Incluirlas en las
clausulas particulares del pliego, como una condicion del contrato o bien como un criterio de evaluaciéon de la
oferta; que estén determinadas por el objeto del contrato, cuando se pretenda adquirir o contratar un bien o
servicio sustentable; que esté explicitado en las especificaciones técnicas, es decir especificaciones técnicas de
caracter sustentable (20).

Asimismo, se entiende que estas exigencias pueden aparecer primero como condiciones de exclusion de la
habilitacion para contratar con la Administracion publica; luego como condiciones de solvencia; como criterios de
adjudicacion y también como condiciones especiales de ejecucion (21).

En efecto, como condiciones de exclusion con "contenido social", nuestro régimen contempla como no
habilitados el caso de las personas humanas o juridicas que no hubieran cumplido con sus obligaciones
previsionales y el de los empleadores incluidos en el Registro Publico de Empleadores con Sanciones Laborales
(REPSAL) durante el tiempo que permanezcan en dicho registro (22).

En la misma linea la ya mencionada LCSP prohibe contratar con empresas de 50 o mas trabajadores, si no
cumplen el requisito de que al menos el 2% de sus empleados sean trabajadores con discapacidad (23).

Como condiciones de solvencia, puede requerirse la acreditacion mediante certificaciones —v.gr. ISO— del
cumplimiento de la normativa de higiene y seguridad laboral (24). Por supuesto que siempre que se exija una
certificacion sera posible acreditar lo requerido mediante otra similar o bien directamente con la presentacion de
la documentacion pertinente (25).

Como criterio de adjudicacion, las exigencias en materia social deberan estar relacionadas y ser
proporcionadas con el objeto del contrato, es decir con las prestaciones principales del contratista.

En el ambito de la LCSP, como se ha visto mads arriba, se ha regulado que la adjudicacion de los contratos se
realizara utilizando una pluralidad de criterios en base a la mejor relacion calidad-precio, con arreglo a criterios
econdmicos y cualitativos, los cuales podran incluir aspectos sociales, vinculados al objeto del contrato. Esto
supone que tal criterio se refiere o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en el
proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros o los
servicios, con especial referencia a formas de produccidon, prestacion o comercializacién y socialmente
sostenibles y justas; o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no
formen parte de su sustancia material (26).

Y como condiciones especiales de ejecucion puede requerirse la contratacion de determinada cantidad de
trabajadores que requieren ser incluidos. Asi, en materia de discapacidad el dec. 312/10 demanda que en aquellas
situaciones en que hubiere tercerizacion de servicios, cualquiera fuere la modalidad de contratacion empleada, se
encuentre o no comprendida esta en el RCAN y su normativa complementaria y modificatoria, debera incluirse en
los respectivos Pliegos de Bases y Condiciones Particulares, que el proponente deberd contemplar en su oferta la




obligacion de ocupar, en la prestacion de que se trate, a personas con discapacidad, en una proporcion no inferior
al 4% de la totalidad del personal afectado a ella (27).

Esto se concreta por ejemplo con una declaracion jurada que se adjunta a la oferta —y luego, claro esté, con su
cumplimiento— tal como puede verse en la contratacion del Acuerdo Marco de Contratacion del servicio de
telefonia celular movil, radio y transferencia de datos realizado por la Administracion publica nacional (28).

También es posible que se requiera cumplir con porcentajes o cantidades de trabajadores locales, o emplear
destinatarios de viviendas sociales, y, en el ambito de las concesiones de obras y/o servicios publicos, la
asignacion de trabajos a cooperativas de inclusion social (ej. maleteros en terminales de dmnibus) y la absorcion
de empleados del concesionario anterior.

Respecto de esto ultimo, por ejemplo, en materia de transporte automotor de pasajeros de larga distancia a
nivel nacional se ha previsto el otorgamiento de autorizaciones precarias para la prestacion de servicios publicos
comprometidos por caducidad, suspension o abandono del permiso, cuya continuidad requiere del compromiso de
absorcion del personal dependiente de la empresa prestataria de los servicios a cubrir (29).

En el caso del Pliego de la Licitacion Publica nacional e internacional para la concesion de la operacion y
mantenimiento de la Red de Subterraneos y Premetro de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se previd que el
nuevo concesionario debia absorber a su exclusivo costo y cargo el personal en relacion de dependencia —con
excepcion del nivel gerencial— del anterior concesionario, el cual debia mantenerse en las mismas condiciones en
que se encontraba. Todo distracto posterior quedaria integramente a su cargo. Y se requeriria autorizacion del
comitente para incorporar nuevo personal en relacion de dependencia, acordar aumentos de sueldo por fuera de las
paritarias correspondientes, acordar ascensos, beneficios, adicionales y/o cualquier otra modificacion de los
contratos de trabajo y crear nuevas categorias laborales y/o modificar el organigrama o escalafon (30).

En la Licitacién Publica 12/19 para la concesion de Obra Publica para la Construccion, Conservacion y
Explotacion de la Terminal en Puerto Nuevo, se previd en el Pliego General que el adjudicatario del contrato de
concesion debera incorporar a los trabajadores representados, incluyendo los tercerizados que hayan prestado
servicios hasta determinada fecha (conforme planilla agregada) no pudiendo el adjudicatario efectuar despidos de
dichos trabajadores, salvo por justa causa, por un periodo de 20 meses desde el comienzo de las operaciones del

nuevo concesionario.

En ambos supuestos se exige la absorcion de personal y se permiten los posteriores despidos (propio de la
libertad de empresa), solo que en el segundo caso con un plazo de espera.

Para todos los casos resultara de interés lo establecido por la ONC respecto de clausulas de sustentabilidad, en
cuanto a que: (i) se instrumenten en forma razonable —debera elegirse el medio coherente con el fin perseguido,
el adecuado para satisfacerlo eficaz y proporcionalmente— y transparente, mientras no se vulneren los principios
que rigen la contratacion publica; (ii) al tratarse de clausulas contractuales que podrian limitar o restringir la libre
concurrencia, son de interpretacion restrictiva; (iii) deben estar razonable y debidamente fundadas "en forma clara
y concreta, los criterios de sustentabilidad ambiental, social y econdmica perseguidos, asi como también la
adecuacion de medios afines, que den cuenta de una medida razonable y proporcionada en relacion a los objetivos
de interés publico que se pretende alcanzar"; (iv) "[1]a evolucion hacia una gestion mas sustentable debe ser en
forma gradual e inclusiva, contemplando las caracteristicas propias del mercado interno argentino, y procurando
que con la incorporacion de estos nuevos criterios de sustentabilidad no se excluya a aquellos oferentes que por
sus capacidades técnicas-financieras aun no puedan cumplir con dichos estandares, sino que se pretende que los
mismos puedan con el tiempo modificar comportamientos y readaptar sus modos de produccion (Dictamen ONC
21/2013)"; (v) las certificaciones de calidad debera fundarse en el expediente de la contratacion, toda vez que
implica solicitar documentacidn distinta a la establecida en la normativa de contrataciones (31).

V. Conclusiones

Conforme lo hasta aqui expuesto, entendemos que resulta de gran relevancia la contratacion publica
socialmente estratégica, en la cual la Administracion se propone que a través del contrato se cumplan las
finalidades sociales que hacen a la generacion de empleo y al bienestar general del trabajador.

Asimismo, esto es un imperativo que en nuestro caso viene dado por premisas constitucionales y por




instrumentos internacionales, tales como los ODS. También se advierte tal exigencia en el derecho comunitario
europeo de la contratacion publica.

Sin dudas en nuestro actual régimen nacional de contrataciones publicos es incipiente cuanto se ha receptado
al respecto y queda mucho camino por recorrer para estar a tono con lo expuesto.

Si es importante que en ello se tenga especialmente en cuenta que las clausulas sociales tengan vinculacion
con el objeto del contrato; que sean fundadas y razonables, que se garantice la publicidad, la transparencia y la
competencia; que se tutele la "libertad de empresa", evitar el "dumping social", la discriminacion, y la generacion
de categorias sospechosas y semisospechosas al querer proteger a trabajadores vulnerables, entre otros aspectos.

En definitiva, la contratacion publica socialmente estratégica ha de incorporarse conciliando los principios
propios de ambas materias para producir resultados valiosos y justos para todas las partes.
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