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Prélogo

A cargo de Claire Methven O’Brien
Asesora Estratégica, Derechos Humanos y Desarrollo, Danish Institute for Human Rights.

Los gobiernos son megaconsumidores de productos y servicios manufacturados, que van desde
la construccion de infraestructuras y proyectos de desarrollo urbano; la adquisicion de elemen-
tos complejos tales como sistemas de armas; la puesta en marcha de servicios publicos esen-
ciales en el sector de la salud y la asistencia social; la compra de articulos de salud incluyendo
productos farmacéuticos, muebles, uniformes y equipos de alta tecnologia, hasta la adquisicion
de articulos generales tales como papeleria y productos alimenticios.

En todo el mundo, la compra ptiblica cuesta mas de 1 billon (10) de euros anuales, que representan el
12% del PIB, de promedio, en los paises de la OCDE. Las compras de los gobiernos representan, pues,
una parte importante de la economia global total. Los gobiernos tienen un alto potencial para influir,
a través de la contratacion, en las condiciones del comercio y la conducta corporativa en diversos sec-
tores industriales. Mediante la compra publica se pueden promover los derechos humanos, especial-
mente los de los trabajadores y las trabajadoras, mediante la introduccion de condiciones especificas
en los contratos de compra para ejercer influencia sobre sus proveedores y proveedoras inmediatos
y, al mismo tiempo, sobre otras empresas que participan en el proceso de produccion.

Asi, la contratacion publica tiene un gran potencial para promover el disfrute de los derechos
humanos, tanto a nivel local como a través de cadenas de suministro transnacionales. Sin em-
bargo, hasta la fecha, no se ha prestado mucha atencion a este rol. Ademas, a través de sus re-
laciones de compra, los compradores ptiblicos se han visto implicados en graves abusos contra
los derechos humanos, como el trafico de personas y la esclavitud moderna, en sectores como
la agricultura, la pesca y los servicios de limpieza. En los tltimos afios, entre las personas que
murieron en el desastre de Rana Plaza y los incendios de una fabrica en Bangladesh se encon-
traban mujeres que trabajaban para empresas que suministraban productos textiles a gobier-
nos. El trabajo infantil sigue siendo muy frecuente en las cadenas de suministro de diversos
productos como adoquines, cacao y guantes de goma para los gobiernos.

El marco de 2011y los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos
humanos pedian a los Estados que abordaran los impactos sobre los derechos humanos derivados de
su conducta como actores economicos, también en el ambito de la contratacion publica. Ademas, la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible identifica la contratacion publica como parte clave para el
avance hacia una produccion y un consumo sostenibles, asi como una economia mas inclusiva. Hasta
ahora, sin embargo, ha faltado una orientacion detallada para que los compradores ptiblicos propor-
cionen la orientacion necesaria sobre como integrar los derechos humanos en el proceso de contrata-
ci6n de manera significativa, sin dejar de cumplir con otras normas legales y objetivos politicos.

Esta Guia pretende ser un apoyo inestimable para los compradores publicos para que cumplan

con los objetivos de una contratacion eficaz y eficiente, a la vez que ayuda al Estado a cumplir
su papel fundamental en la proteccién y promocion de los derechos humanos.
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Introduccion

La contratacion publica, definida por la Union Europea como el proceso a través del cual las au-
toridades publicas compran obras, bienes o servicios a empresas utilizando dinero publico, se ha
convertido en una herramienta esencial para la promocion de la responsabilidad social empre-
sarial en nuestro pais. Dada la importancia de la contratacion publica en la actividad econdmica
general (en Espafia representa un 18,5% del PIB total), es innegable su capacidad para fomentar
la transformacion hacia un mundo mas sostenible y social donde todos los derechos humanos
estén garantizados.

Asi pues, desde hace ya un tiempo las administraciones publicas de Catalufia han incluido reque-
rimientos sociales, laborales y ambientales en los pliegos de clausulas, como el cumplimiento de
los derechos laborales de los trabajadores y las trabajadoras, la no discriminacién en el ambito
laboral, la utilizacion de productos mas sostenibles para el medio ambiente o el fomento de la
participacion de las pequefias y medianas empresas (PYMES) en los procesos de licitacion.

La inclusion de consideraciones sobre los derechos humanos en los procedimientos de contra-
tacion publica no ha sido frecuente hasta la fecha. La razon principal es, probablemente, que
la legislacion sobre contratacion publica no lo ha exigido explicitamente. A esta razén hay que
afiadirle que la exigibilidad del cumplimiento de los derechos humanos en las empresas todavia
tiene una regulacion poco precisa, y las directrices, en este sentido, estan muchas veces enmarca-
das dentro del soft lawy se trata, pues, de recomendaciones y propuestas de actuacion pero sin
caracter vinculante para las empresas.

Este documento tiene por propdsito convertirse en una Guia que sirva para asesorar a las ad-
ministraciones publicas, especialmente las locales catalanas, y sus entes puiblicos vinculados o
dependientes, sobre como incluir la proteccion de los derechos humanos en sus procesos de
contratacion publica con las empresas proveedoras, mas alla de las clausulas que ya encuentran
un reconocimiento expreso en la ley actual, a fin de promover un mundo mas justo, sostenible,
social y solidario en el que las violaciones de los derechos humanos no queden impunes. Asi
pues, esta Guia se dirige a los poderes locales de Catalufia, a las administraciones publicas y a
sus empresas municipales con una participacion publica mayoritaria. Esto no significa que no se
convierta también en un texto de referencia para el resto de entes locales de Espaiia.

Como ya se ha mencionado, no existe una legislacion especifica, ni a nivel estatal ni a nivel in-
ternacional, que permita a los 6rganos de contratacion exigir el cumplimiento de los derechos
humanos por parte de las empresas licitadoras y las adjudicatarias de los procesos de contrata-
cion. Es evidente que cualquier requerimiento de este tipo debe estar relacionado con el objeto
del contrato. En el ambito espafiol, las enmiendas presentadas a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico (LCSP 2017) ofrecian una brizna de esperanza, lo que se ha confirmado, aunque de
manera no tan amplia en la version adoptada finalmente.

Asimismo, es relevante destacar que, aunque los Estados no son responsables directamente de
las violaciones de los derechos humanos cometidas por agentes privados, si que pueden estar
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incumpliendo sus obligaciones internacionales si no adoptan las medidas necesarias para preve-
nir, investigar, castigar y reparar los abusos cometidos por estos agentes privados. Esta reflexion
deberia servir para que las administraciones competentes, a través de la aprobacion de nueva
legislacion sobre contratacion publica, cumplan con su deber en el ambito del respeto, la protec-
cion y la promocion de los derechos humanos.
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1. Memoria justificativade la
guia para a la protecciony la

promocion de los derechos
humanos en la contratacion
publica

El marco juridico e institucional del respeto, la proteccién y la promocion de los derechos hu-
manos es complejo y cambiante. Incorpora niveles de toma de decision diferentes (internacio-
nal, europeo, nacional e, incluso, local), asi como instituciones y organizaciones, cuya relacion
no siempre es facil de determinar.

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distin-
cion de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin
discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivi-
sibles.” Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH)

El grado de garantia de los derechos humanos en Espafia es, en cualquier caso, alto en una
escala global, teniendo en cuenta las actuaciones que se producen dentro del territorio del Es-
tado. Esto no significa, sin embargo, que no puedan exigirse esfuerzos mayores, por ejemplo,
frente a las recomendaciones (casi-vinculantes) hechas por los comités de las Naciones Unidas o
que no puedan promoverse iniciativas aiin emergentes como la introduccion de clausulas sobre
derechos humanos en la contratacion publica.

Y es que la contratacion publica tiene una funcion estratégica como impulsora de politicas
sociales, econémicas y ambientales y, por ende, como garante de los derechos humanos. La
contratacion publica puede promover practicas mas sostenibles y respetuosas con los derechos
humanos por parte de las empresas licitadoras, a la vez que confiere a la Administracién un rol
protector y vigilante de estos derechos fundamentales reconocidos en los textos juridicos de
mas alto rango.

Esta seccion, llamada “Memoria justificativa de la Guia para la proteccién y la promocion de los
derechos humanos en los procesos de contratacion publica”, tiene por objetivo determinar el
marco normativo e institucional de los derechos humanos en el mundo, Europa y en Espania,
asi como el marco normativo y la funcion estratégica que hoy corresponde a la contratacion pu-
blica espafiola. Asi, la Memoria demuestra que el proposito de la Guia, contenida en la seccion
siguiente, esta plenamente justificado y fundamentado juridicamente.
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11 Marco normativo e institucional en torno a
la proteccion, el respeto y la promocion de los
derechos humanos: regulacion internacional,
europea y nacional

111 Laproteccion, el respeto y la promocion de los derechos
humanos es un deber de los Estados y del resto de actores:
también de las empresas

Desde la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en San Francisco (Estados Unidos)
en 1945, el derecho internacional de los derechos humanos ha estado en constante evolucion,
determinado, indudablemente, por los condicionantes historicos, politicos e ideologicos de
cada momento.

Y si al principio esta rama del derecho regulaba exclusivamente las relaciones entre los Estados
soberanos, estos han visto como se ha ido limitando su soberania y se han ido incorporando a
las relaciones internacionales nuevos actores no estatales, cuyo papel en la esfera internacional
no cesa de crecer. Se trata especialmente de las organizaciones internacionales (no solo las Na-
ciones Unidas, sino también organizaciones regionales como el Consejo de Europa y la Union
Europea y sus homoélogos en América, Africa, el mundo arabe o Asia, la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), etc.), asi como la ciudadania, sea a nivel in-
dividual o a través de organizaciones no gubernamentales (ONG) y de la sociedad civil (OSC).
También el sector privado, donde los sindicatos han tenido un papel preponderante como or-
ganizaciones de relevancia institucional e interés general, esta adquiriendo un papel cada vez
mas destacado como actor global, aunque su subjetividad internacional todavia es limitada. Y
es que sus actuaciones pueden tener un impacto enorme, tanto positivo como negativo, en la
defensa y la promocion de los derechos humanos a nivel internacional.

Esta ampliacion de los actores con competencias y capacidad de influencia en el ambito inter-
nacional se ha visto acompafiada de un cambio ideolé6gico en la forma de concebir los dere-
chos humanos, lo que se materializa en la doctrina sobre la eficacia horizontal de los derechos
humanos (o Drittwirkung), en virtud de la cual los derechos humanos dejan de ser solo una
garantia para los ciudadanos ante las actuaciones de los Estados (entendiéndose por Estado las
administraciones publicas de cualquier nivel territorial) para determinar también las relacio-
nes juridicas entre particulares (sean empresas, sindicatos, la ciudadania a nivel individual o
colectivo, las universidades y los centros de investigacion, las ONG, etc.).

Es decir, que los sujetos privados, en las relaciones entre ellos, también tienen la obligacion
de respetar los derechos humanos. Asi, los convenios internacionales de la OIT, la Carta So-
cial Europea y otros acuerdos internacionales, con un alto nivel de garantia y eficacia juridica,
también afectan de manera clara la actuacion de las empresas. Y, mientras que son pocas las
obligaciones juridicas impuestas directamente por el derecho internacional a los actores no
estatales, son los Estados, a través de su derecho interno, los que tienen esta potestad (o este
deber de proteccion y garantia, como establece la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos de 23 de septiembre de 2010), por ejemplo, y como se vera mas adelante, a través de
la contratacion publica.

A nivel internacional, la mayor parte de las directrices dirigidas al sector privado se han articu-
lado a través de instrumentos de soft law, no vinculantes, sin que el seguimiento de las actua-
ciones de este sector pueda dar lugar a reparaciones por incumplimientos juridicos. Con todo,
estos principios, las nuevas iniciativas como el Pacto Mundial sobre la responsabilidad social de
las empresas (0 Global Compact), las diferentes declaraciones de la OIT o los libros verdes y las
comunicaciones de la Comision Europea en este sentido son un estandar internacional con una
influencia reconocida y, por consiguiente, un impacto potencial muy importante.

El Pacto Mundial de Naciones Unidas es una iniciativa internacional nacida en 1999 que
promueve implementar diez principios universalmente aceptados para promover la res-
ponsabilidad social empresarial en las areas de derechos humanos y empresa, normas
laborales, medio ambiente y lucha contra la corrupcion en las actividades y la estrategia
de negocio de las empresas. Con mas de 13.000 entidades firmantes en mas de 145 paises,
es la mayor iniciativa voluntaria de responsabilidad social empresarial en el mundo.

Las empresas que se adhieren al Pacto Mundial se estan comprometiendo a “apoyar y
respetar la proteccion de los derechos humanos fundamentales, reconocidos internacio-
nalmente, dentro de su ambito de influencia” (principio 1) y a “asegurarse de no ser com-
plices en la vulneracion de los derechos humanos” (principio 2), aunque las medidas de
control y sancion que emergen de este compromiso no formen parte de la esfera juridica.

i X El papel crucial que tienen las empresas en la pro-
El papel crucial que tienen teccion de los derechos humanos queda patente si

las empresas en la protec- nos atenemos al enfoque basado en los derechos
cion de los derechos huma- humanos que las Naciones Unidas vienen procla-

N mando desde hace unos lustros. Este enfoque pre-
nos queda patente S1NO0S Ale-  tende implicar a todos los actores de la sociedad,

nemos al enfoque basado en  tanto pablicos como privados, en la consecucion
1 oS d ere Ch oS human os que de los derechos humanos partiendo de la base

X . . de que todos ellos, en mayor o menor medida y
las Naciones Unidas vienen de acuerdo con sus competencias y capacidades,

proclamando desde hace pueden actuar, y deben hacerlo, a través de la pro-
teccion, el respeto o la promocion de los derechos
unos lustros hemans.

Asi, en el marco de las Naciones Unidas, el Representante Especial para la cuestion de los de-
rechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie, propuso, en
2008, el marco “Proteger, Respetar y Remediar”. Expuso asimismo establecer ambitos de res-
ponsabilidad y actuacion diferentes para los Estados y las empresas a fin de garantizar que las
actuaciones de estas altimas no fueran en detrimento de los derechos humanos, sea eliminando
o al menos mitigando los efectos negativos, asi como proporcionando remedios efectivos a las
victimas en caso de violacion de los derechos humanos. Este documento (criticado por la falta
de participacion de la sociedad civil en su elaboracion) incluia un listado de derechos que pue-
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den verse afectados por la actividad empresarial, basindose en un estudio previo de 320 casos
de presuntos abusos de derechos humanos pero no es, en ningtn caso, exclusivo ni limitativo.
De este documento surgieron los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos huma-
nos (2011), que incluyen recomendaciones concretas y practicas para la implementacion de los
Principios, consolidando las demandas del Pacto Mundial. El listado de derechos que pueden
verse afectados por la actividad empresarial tal como lo planteaba Ruggie es el siguiente:

Derecho a la vida, la libertad y la seguridad de

Libertad de asociacion la persona

Derecho a organizar y participar en negociacio- | Proteccion frente a la tortura o el trato cruel,
nes colectivas inhumano o degradante

Derecho a la no discriminacion Reconocimiento y proteccion iguales ante la ley
Abolicion de la esclavitud y el trabajo forzoso Derecho a un juicio justo

Abolicién del trabajo infantil Derecho de libre determinacion

Derecho al trabajo Libertad de movimiento

Derecho a un salario igual por un trabajo igual Derecho de reunion pacifica

Derecho a la igualdad en el trabajo Derecho a contraer matrimonio y a formar una
Derecho a una remuneracion justa y digna familia

Derecho a un entorno laboral seguro Libertad de pensamiento, conciencia y religion
Derecho al descanso y al ocio Derecho a sostener opiniones, a la libertad de

informacion y expresion

Derecho a la vida politica

Derecho a la intimidad

Derecho a un nivel de vida adecuado (en parti-
cular, alimentacion, vestido y vivienda)
Derecho a la salud fisica y mental, acceso a
servicios médicos

Derecho a la educacion

Derecho a participar en la vida cultural, en los
beneficios del progreso cientifico y en la pro-
teccion de los intereses de los autores
Derecho a la seguridad social

Dos de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos hacen énfasis en el
claro vinculo entre contratacion publica y derechos humanos:

e Principio Rector 5: “Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cum-
plir sus obligaciones internacionales de derechos humanos cuando contratan los servicios
de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de
los derechos humanos”, dado que “los Estados no renuncian a sus obligaciones internacio-
nales de derechos humanos por privatizar la prestacion de servicios con un posible impacto
sobre el disfrute de los derechos humanos”.

e Principio Rector 6: “Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por
parte de las empresas con las que lleven a cabo transacciones comerciales”. Este Principio
apunta especialmente al hecho de que los Estados tienen “oportunidades excepcionales
-individual y colectivamente- de promover la concienciacion y el respeto de los derechos
humanos entre las empresas, en particular al estipular los términos de los contratos, pres-
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tando la atencion debida a las obligaciones del Estado dimanantes de la legislacion nacional
e internacional”.

De acuerdo con este marco y los Principios Rectores, también hay que decir que, aunque los Es-
tados no son responsables directamente de las violaciones de los derechos humanos cometidas
por agentes privados, si que pueden estar incumpliendo sus obligaciones internacionales en
esta materia si no adoptan las medidas necesarias para prevenir, investigar, castigar y reparar
los abusos cometidos por estos agentes privados.

En cualquier caso, es esencial apuntar que, a pesar del espiritu positivo de los Principios Recto-
res y del Pacto Mundial hacia una mayor garantia de los derechos humanos en todo el mundo,
el caracter de soft law, o sea, no vinculante, de estos mecanismos ha perpetuado la falta de
actuaciones mas incisivas por parte de los gobiernos estatales, que se limitan a adoptar planes
estratégicos que no acaban comportando modificaciones legales que obliguen, de forma expli-
cita, a las empresas al cumplimiento de los derechos humanos en sus actividades.

11.2 Convenios internacionales y drganos internacionales
garantes de su cumplimiento

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada por la Asamblea General

de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, apenas tres afios después de terminar la Se-

gunda Guerra Mundial, fue el primer instrumento que regulaba los derechos humanos. Su valor

declarativo e interpretativo (politico, no juridico) perdura con fuerza hoy en dia. De la Declara-

cion se desprende la siguiente definicion de “derechos humanos”, aportada por las Naciones
Unidas:

Todos estos instrumentos iN-  «Los derechos humanos son derechos inherentes a

ternacionales no tienen, sin todos los seres humanos, sin distincion alguna de
. - . . nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen na-

embargo,. plngun sentido si cional o étnico, color, religion, lengua o cualquier

su adOPCIOH no va acompa- otra condicion. Todos tenemos los mismos dere-

nada del establecimiento de  chos humanos, sin discriminacion. Estos derechos

~ 2 son interrelacionados, interdependientes e indivi-

organos ESDEClﬁCOS.qqe SE sibles.” (ACNUDH)

encarguen del seguimiento

y el control de la aplicacion La Declaracion es, pues, la primera aproximacion

p or parte de l oS Estad oS a la definicion de los derechos civiles, politicos,

economicos, sociales y culturales de todos y cada
uno de nosotros, como pueden ser la igualdad ante
la ley (articulo 7), libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo 18), el derecho a la
educacion (articulo 26) o el derecho a participar y beneficiarse de la vida cultural y del progreso
cientifico (articulo 27).

Desde su aprobacion, los principios no vinculantes establecidos en la DUDH se han concretado
a través de mas de 200 tratados internacionales y sus protocolos (estos si, con valor juridico



para aquellos Estados que los ratifican), asi como de costumbres, principios generales del de-
recho internacional y otras normas sustantivas y procesales. Destacan el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y
Culturales (PIDESC), ambos aprobados en 1966, pero el listado es interminable: la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984), la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979),
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006)... y se incorporan
también los derechos emergentes de tercera y cuarta generacion, que han ido actualizando y
complementando los derechos humanos reconocidos y sistematizados anteriormente a medida
que surgian nuevos retos globales, por ejemplo, el derecho humano al agua, que no fue declara-
do como tal, de manera no vinculante, hasta 2010, el derecho a un medio ambiente saludable,
o el derecho al desarme.

Todos estos instrumentos internacionales no tienen, sin embargo, ningun sentido si su adop-
cion no va acompafiada del establecimiento de 6rganos especificos que se encarguen del segui-
miento y el control de la aplicacion por parte de los Estados. A partir de la aprobacion de los
diversos instrumentos mencionados con anterioridad se han ido creando, en el marco de las
Naciones Unidas, unos comités especializados que supervisan las actuaciones de los Estados
en el ambito concreto de su competencia. La tarea de estos comités es diversa: examen de in-
formes periddicos, de comunicaciones o quejas de particulares (lo que les da una funcion cua-
si-contenciosa), de comunicaciones o quejas interestatales, investigaciones de oficio y visitas, y
procedimientos de urgencia y alerta rapida, asi como el importante Examen Periodico Univer-
sal, llevado a cabo en el seno del Consejo de Derechos Humanos y que analiza el cuamplimiento
por parte del Estado analizado de todas las areas de derechos humanos. El papel de estos comi-
tés como principales intérpretes de los tratados y protocolos es ampliamente reconocido, tanto
para los mecanismos de seguimiento como para los de control.

A pesar de que las decisiones de estos 6rganos no son del todo vinculantes (en realidad
su tarea es la de asistencia y orientacion a los Estados en la implementacion de los instru-
mentos internacionales), la tendencia muestra que estos, y otras instituciones internacio-
nales, han reconocido su legitimidad, si bien una mayor apropiacion de la jurisprudencia
de estos comités en la resolucion de los casos a nivel estatal (con lo cual se conferiria un
caracter obligatorio a los dictamenes) contribuiria a la creacion de un sistema mas homo-
géneo de proteccion de los derechos humanos a nivel internacional.

Ademas, tampoco existen mecanismos coercitivos dentro del sistema de proteccion de los de-
rechos humanos, lo que imposibilita la reparacion del dafio a las victimas individuales de viola-
ciones de derechos humanos.

En el marco de las Naciones Unidas, pero como mecanismo independiente, se cre6 en 1998 el
Tribunal Penal Internacional, competente para juzgar crimenes de guerra, genocidio, crimenes
de lesa humanidad y el crimen de agresion, todos ellos conducentes a las mayores violaciones
de los derechos humanos.

Aunque el Tribunal Penal Internacional no juzga los crimenes cometidos por las empresas ni
por los Estados sino por personas fisicas concretas, es importante remarcar la competencia del



Tribunal incluida en el articulo 93.10 del Estatuto de Roma que abre la puerta al enjuiciamiento
de crimenes graves derivados de la explotacion ilegal de recursos naturales, el trafico de armas,
el trafico de personas, el terrorismo, los delitos financieros, la ocupacion de tierras o la destruc-
cion del medio ambiente, entre otros, demostrando la relevancia que han adquirido estos actos
ilicitos en la desfiguracion de la paz y la estabilidad en el mundo.

A nivel europeo existen dos instituciones supranacionales que han tenido un papel pionero
en el mundo en el ambito de la defensa de los derechos humanos. Se trata, por una parte, de
la Union Europea, el club de los Veintiocho en el que el Parlamento, el Consejo, la Comision y
el Tribunal de Justicia tienen cada uno sus funciones propias en este ambito. Por otra parte, el
Consejo de Europa retne 47 Estados europeos, su maximo representante en derechos huma-
nos es el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) es el encargado de fiscalizar las violaciones del Convenio.

En el seno de la Union Europea se adopto, en 2000, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union o Carta de Niza. Esta Carta tiene la finalidad de sistematizar los derechos humanos que
permanecian dispersos en diversas fuentes, tanto nacionales como internacionales, siempre de
acuerdo con los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igual-
dad, la solidaridad y con los principios de democracia, del Estado de Derecho y, evidentemen-
te, el respeto de los derechos humanos, tal como proclama el articulo 2 del Tratado de la Unioén
Europea. Retoma, entre otros, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores (1989) o la Carta Europea de los Derechos del Nifio (1992).

La Carta, una recopilacion muy garantista en el momento de su adopcion, supera la clasifica-
cion de derechos civiles y politicos, por un lado, y econdmicos, sociales y culturales, por otro,
y los agrupa junto con los de tercera y cuarta generacion basandose en los principios y valores
de la Union: dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia.

Cuando entr6 en vigor el Tratado de Lisboa en 2009, los derechos, libertades y principios con-
sagrados en la Carta pasaron a ser juridicamente vinculantes y esta adquirié el mismo valor
juridico que los tratados (articulo 6 del Tratado de la Union Europea). La Carta puede ser invo-
cada por los ciudadanos con relacién a acciones provenientes de las instituciones de la Union,
asi como a aquellas provenientes de los Estados miembros, siempre que estén aplicando nor-
mativa europea.

Ademas, existen otras disposiciones del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea que recogen otros derechos especificos, como el articulo
8 de este segundo Tratado, relativo a la igualdad entre el hombre y la mujer, o el articulo 16,
relativo al derecho a la proteccion de datos de caracter personal. I[gualmente, de acuerdo con
la coherencia de politicas, la Union Europea también se ha marcado como objetivo promover
los derechos humanos mas alla de sus fronteras por medio de las politicas de accion exterior.

En cuanto al seguimiento y control del cumplimiento de los derechos humanos, el Tratado de la



Union Europea, en el articulo 7, establece un mecanismo de control politico de las violaciones
de los derechos humanos mediante el cual el Consejo puede decidir suspender determinados
derechos derivados de los tratados ante la existencia de una violacion grave y persistente de los
derechos del articulo 2 por parte de un Estado miembro. Sin embargo, este mecanismo sancio-
nador ha tenido una aplicacion casi nula desde su aprobacion.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, especialmente por medio de sus de-
cisiones prejudiciales (articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), ha
creado una amplia jurisprudencia en el ambito de la proteccion de los derechos humanos. Y
lo ha hecho recordando los diversos instrumentos existentes, tanto nacionales como interna-
cionales, como el Derecho de la Union, los convenios internacionales incluidos en los tratados,
los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones de los Estados miembros, etc.
Dentro de esta recopilacion de instrumentos destacan las repetidas menciones al Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos. De hecho, el propio Tratado de Lisboa insta a la Union Europea
a adherirse al Convenio, lo que permitiria a la ciudadania dirigirse directamente al TEDH, un
organo especializado en la materia, para denunciar violaciones de derechos humanos por parte
de las instituciones europeas (se trataria de un aspecto muy relevante dado que se ha demos-
trado que las denuncias ciudadanas son el verdadero niicleo de la proteccion de los derechos
humanos). Sin embargo, desde diciembre de 2015 la adhesion al Convenio esta parada porque
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) dictaminé que el proyecto de acuerdo no era
compatible conlos tratados de la Unidn.
En diciembre de 2015, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea anulaba el pacto comer-
cial entre la Union Europea y Marruecos porque consideraba que el pais norteafricano
estaba extendiendo su soberania sobre el Sdhara Occidental, una soberania no reconoci-
da por la Unién Europea, sus Estados miembros ni, de manera mas general, las Naciones
Unidas. Asi, prohibia el intercambio, por parte de Marruecos, de productos agricolas y
pesqueros procedentes de este territorio, al producirse una violacion del derecho inter-
nacional. Ademas, el Tribunal instaba al Consejo Europeo a asegurarse de que no existen
indicios de una explotacion de los recursos naturales del Sahara Occidental bajo control
marroqui susceptible de ir en detrimento de sus habitantes y de atentar contra sus dere-
chos fundamentales. Aunque esta decision fue revocada un afio después, el claro mensaje
de la Union se mantiene: Marruecos no tiene soberania sobre el Sahara Occidental y no

puede coimercializar conlos bienesde-esteterritorio:

Por ultimo, todo ciudadano de la Union o con residencia o sede social en uno de los Estados
miembros puede acudir al Defensor del Pueblo Europeo, directamente o por mediacion de
un miembro del Parlamento Europeo, con el fin de denunciar un acto de mala administracion
en la actuacion de las instituciones comunitarias que atente contra los derechos humanos re-
conocidos en el Derecho de la Union (excepto el TJUE y el Tribunal de Primera Instancia). El
Defensor del Pueblo Europeo, como ocurre a menudo con los defensores del pueblo, no es un
mecanismo sancionador, sino que emite informes especificos que incluyen recomendaciones
para los Estados infractores, asi como informes anuales. Sin embargo, estos informes gozan de
un amplio reconocimiento y son ampliamente utilizados de base para futuras acciones.

En el marco del Consejo de Europa, organizacion supranacional formada por 47 Estados euro-



Guia para la proteccion y la promocion de los derechos humanos en la contratacion publica

peos, se han aprobado hasta la fecha 223 tratados, buena parte de ellos relativos a la proteccion
y el fomento de los derechos humanos. El instrumento mas importante del Consejo de Europa
en esta materia es el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales aprobado en 1950 (y sus protocolos adicionales), citado anterior-
mente. Los derechos consagrados en la Convencion (el derecho a la vida, el derecho a un juicio
justo en los ambitos civil y penal, el derecho al respeto a la vida privada y familiar, la libertad
de expresion, la libertad de pensamiento, conciencia y religion, el derecho de sufragio...) estan
garantizados por la accion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que permite a las victi-
mas de violaciones de derechos humanos por parte de uno de los Estados parte denunciar esta
actuacion siempre que hayan agotado los recursos judiciales internos de este pais. En cuanto
al resto de instrumentos legales, cada uno de ellos determina los métodos de supervision de
su cumplimiento por parte de los Estados, lo que incluye el analisis de los informes periodicos
presentados por los diversos Estados o las visitas sobre el terreno, entre otros.

1.1.4 La Constitucion espanola y el marco juridico estatal

La Constitucion espafiola, como maximo garante de los derechos y libertades de la ciudadania,
establece explicitamente en el articulo 10.2 que “las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. Se reconoce, pues, el gran valor de la DUDH
y otros tratados y protocolos en materia de derechos humanos, tanto a nivel interpretativo

(el articulo 10.2 mencionado) como a nivel de apli-

Se reconoce, el gran ValOI' cabilzjdaq, dado que Tn xf/irtud del arti;ull(é1 96 llcl)s
tratados internacionales forman parte del derecho

de la DUDH y otros tra.tados interno espafiol.

y protocolos en materia de

derechos humanOS, tanto a Esto es importante porqu?, si b.ien en principio.los

nivel in terpre ta tiVO COMO a derechos fundamentales incluidos en la Constitu-

cion se consideran mas garantistas que los dere-

nivel de apllcablhdad, dado chos adoptados a nivel global, mas genéricos, en
que en ViI'tlld del articulo O  ocasiones, a nivel internacional se adoptan acuer-
los tratados internacionales dos referentes a nuevos derechos y nuevos feno-

menos de manera mas rapida que a nivel espafiol,

forman parte del derecho demostrando que el ordenamiento interno no es
interno espaﬁol siempre tan progresista como cabria esperar.

Espafia ha ratificado la gran mayoria de instrumen-
tos internacionales de derechos humanos de las Naciones Unidas, la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) y de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO), tal como se muestra en el listado siguiente y que, como se ha menciona-
do anteriormente, forman parte del ordenamiento juridico interno espafiol.
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Convenio 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso u obliga-

. 1930 1932
torio
Convemp para la prevencion y la sancion del delito de 1948 1969
genocidio
Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la pro-
.. . L, 1948 1977
teccion del derecho de sindicacion
Convenio para la represion de la trata de personas y de
. Lo 1950 1962
la explotacion de la prostitucion ajena
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados 1951 1978
Convenio 9'8 de la OIT sgbre el derecho de sindicacion 1949 1977
y de negociacion colectiva
Qqnvemo 100 de la OIT sobre igualdad de remunera- 1951 1967
cion
Convencidn suplementaria sobre la abolicién de la es-
clavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practi- 1957 1967
cas analogas a la esclavitud
Convenio 105 de la OIT sobre la abolicidon del trabajo 1957 1967
forzoso
Convgnlo 111 de la OIT relativo a la discriminacion en 1958 1967
materia de empleo
Convencion relativa a la Iu<~:ha contra las discriminacio- 1960 1969
nes en la esfera de la ensefanza
Convencidn internacional sobre la eliminacion de todas
las formas c!e d|scr|m|n§a(;|on I’aCIa|,'In.C|UI(':i(’) el artlcu!o 1969 y 1998 (arti-
14 que confiere al Comité para la Eliminacion de la Dis- 1965 culo 14)
criminacioén Racial la competencia para recibir quejas
individuales
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales 1966 1977
y Culturales
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966 1977
Primer protocolo facultativo del PIDCP por el que se
acepta la competencia del Comité de Derechos Huma-
. ) A, 1966 1985
nos para recibir quejas de individuos sobre presuntas
violaciones de los derechos contenidos en el Pacto
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados 1967 1978
Protocolo por el que se instituye una Comision de Con-
ciliacién y Buenos Oficios facultada para resolver las
controversias entre Estados a las que pueda dar lugar la 1962 1992
Convenciodn relativa a la lucha contra las discriminacio-
nes en la esfera de la ensefanza
C.onvenC|on relativa a la proteccién del patrimonio mun- 1975 1982
dial, cultural y natural
anvemo 138 de la OIT sobre la edad minima de admi- 1973 1977
sion al empleo
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de 1979 1984

discriminacién contra la mujer
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Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, asi como el articulo
22 que faculta al Comité contra la Tortura para recibir 1984 1987
quejas individuales por presunta violacion de alguno de
los derechos contenidos en la Convencion

Segundo protocolo facultativo del PIDCP destinado a

abolir la pena de muerte 1989 1991
Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989 1990
Protocolo facultativo de la Convencion sobre la elimina-

cion de todas las formas de discriminacion contra la mu- 1999 2001

jer que establece un doble sistema de investigacion de
oficio y de quejas individuales al Comité correspondiente

Convenio 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peo-
res formas de trabajo infantil y de la accion inmediata 1999 2001
para su eliminacion

Protocolos facultativos de la Convencion sobre los De-

rechos del Nifio relativos a la participacién de nifios en

los conflictos armados y a la venta de nifos, la prostitu-
cion infantil y la utilizacidon de nifos en la pornografia

2000 2002

Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuen-
cia organizada transnacional y Protocolos que la com-
plementan sobre el trafico ilicito de migrantes por tierra, 2000 2002
mar y aire, asi como para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifnos

Protocolo facultativo de la Convencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes que establece el Subcomité para la Prevencion de
la Tortura con competencia para visitar regularmente

cualquier centro de detencion situado en Estados parte 2002 2006
a fin de prevenir la tortura y otros malos tratos, a la vez

que obliga a los Estados parte a establecer uno o varios

mecanismos nacionales de prevencion de la tortura

Convencion sobre los derechos de las personas con 2006 2007

discapacidad

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad que habilita el 2006 2007
Comité pertinente para recibir quejas individuales

Convencién internacional para la proteccion de todas

O 2006 2009
las personas contra las desapariciones forzadas
C‘onve'nC|on sobre la prqtecmon y promocion de la 2007 2007
diversidad de las expresiones culturales
Protocolo facultativo del PIDESC que habilita al Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para 2008 2010

recibir quejas individuales por presunta violacion de
alguno de los derechos contenidos en el Pacto

Protocolo facultativo 3 de la Convencion de los Derechos
del Nino que habilita al Comité respectivo para recibir 20M 2013
quejas individuales y realizar investigaciones de oficio

Fuente: elaboracion propia



Con la ratificacion, el Estado también acepta los dictamenes, informes, recomendaciones y do-
cumentos de seguimiento que adoptan los comités correspondientes pero, a falta de una nece-
saria modificacion de la legislacion interna espafiola, no queda sometido a ellos juridicamente
(excepto en el caso de las sentencias firmes del TEDH).

Esta realidad es preocupante si tenemos en cuenta que son varios los comités que han
condenado a Espaifia por vulneracion de derechos humanos (el Comité contra la Tortura,
el Comité sobre la Discriminacion contra la Mujer, el Comité de Derechos Econoémicos,
Sociales y Culturales) y que han visto como el Estado no llevaba a cabo ninguna actuacion
ni reparacion en este sentido, incumpliendo el principio de buena fe en virtud del cual se
sometio a los tratados internacionales en cuestion.

Por otra parte, no son de aplicacion en Espafia, por no haber sido ratificados, instrumentos
como el Convenio sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad (1968), varias convenciones sobre el apartheid (1973, 1985) o la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (1990).

En el marco del Consejo de Europa, Espafia ha ratificado 129 de los 223 tratados de la organiza-
cion. En el ambito de los derechos humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950,
ya citado anteriormente) y sus protocolos, la Carta Social Europea (1961), el Convenio Europeo
sobre el ejercicio de los derechos de los nifios (1996) y el de proteccion de los nifios contra la ex-
plotacion y el abuso sexual (2007), el Convenio europeo sobre derechos humanos y biomedicina
(1997), el Convenio para la prevencion del terrorismo (2007) o el Convenio sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (2011), entre otros.

El articulo 53 de la Constitucion es el encargado de clasificar los derechos de acuerdo con su
sistema de proteccion. Los articulos 14 a 38 (Derechos y libertades, Capitulo II) son vinculantes
para todos los poderes puiblicos, deben ser desarrollados por medio de la reserva de ley y pue-
den ser susceptibles de enjuiciamiento ante el Tribunal Constitucional a través de un recurso
de inconstitucionalidad. Entre estos articulos se encuentran el derecho al honor, el derecho a la
tutela judicial efectiva, el derecho a la educacion y el derecho a sindicarse y de huelga. Ademas,
los articulos 15 a 29 (Derechos fundamentales y libertades publicas) y 14 (Principio de igualdad)
pueden ser invocados ante los tribunales ordinarios por medio de un procedimiento preferente
y sumario, asi como ante el Tribunal Constitucional por medio del recurso de amparo.

Por el contrario, en el Capitulo II no estan recogidos el derecho a la proteccion de la salud, al
acceso a la cultura, a un medio ambiente adecuado o a una vivienda digna y adecuada, que se
enmarcan en los “Principios Rectores de la politica social y econémica”(Capitulo III) y gozan de
un grado de proteccion menor, ya que solo pueden ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con las leyes que los desarrollen (el Codigo Penal, la legislacion penal especifica
como, por ejemplo, en materia antiterrorista, etc.).

Por otro lado, en Espafia se habla de una tutela multinivel de los derechos humanos (también
llamados derechos fundamentales), dado que existen diversos poderes publicos, y también
privados, que contribuyen a configurar estos derechos. Por consiguiente, nos encontramos con
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una relacion de derechos y libertades establecidos a nivel internacional por las Naciones Unidas
y otras organizaciones, a nivel europeo por el Consejo de Europa y la Union Europea y, a nivel
nacional, por las autoridades centrales, incluidas las interpretaciones judiciales de los nuevos
derechos. En el ambito publico, han sido las comunidades autonomas y los entes locales quie-
nes han querido reconocer también los derechos humanos por si mismos y reforzar su efec-
tividad a nivel subnacional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha dictaminado, a través
de la sentencia 247/2007 (con cinco votos particulares disidentes), que no es competencia de
los estatutos de autonomia establecer directamente derechos subjetivos que no estén ligados
al sistema institucional determinado a nivel central, sino que los textos supremos autonomicos
deben limitarse a “directrices, objetivos o mandatos” (o, como la misma institucion menciona
en la sentencia 31/2010, a “otros tipos de derechos”, distintos de los derechos fundamentales).

En cualquier caso, las vulneraciones de derechos

En el ambito publico, han " Y .

. . umanos estan sujetas, como se ha mencionado,
sido las comunidades au- a la legislacion ordinaria o al Tribunal Constitucio-
tonomas y los entes locales nal dependiendo del derecho humano que esté en
qui enes han qu erido reco- juego. Ademas, las figuras del Defensor del Pueblo

y el Ministerio Fiscal también son garantes de la

nocer también los derechos proteccion de los derechos humanos en Espaiia,
humanos por sl mismos y como existe igualmente en cada ministerio o agen-

reforzar su efectividad a ni- cia uno o varios departamentos que se encargan de

. velar por ellos. Algunas instituciones autonomicas

vel subnacional. también tienen encomendada esta misién, como

el Defensor del Pueblo y los defensores sectoriales

(del consumidor, del menor...), los departamentos correspondientes de cada conselleria y, en

algunos casos (Catalufia, Baleares, Pais Vasco), con comisiones parlamentarias especificas. Por

altimo, cada vez es mas frecuente la figura del defensor de los derechos humanos a nivel local,
particularmente en Catalufia (llamado Sindic de Greuges).

En definitiva, se puede afirmar que en Espafia existe una infinidad de garantias legislativas e
institucionales (publicas, pero también privadas) que se encargan de velar por el cumplimiento
de los derechos humanos en el territorio. La Constitucion espafiola es su maximo exponente,
y se encarga de identificar los derechos humanos, y conferirles un estatus u otro en funcion
del nivel de garantia y proteccion de los que son merecedores (sin entrar a discutir que esta
categorizacion no tiene en cuenta la absoluta interrelacion entre todos ellos y los problemas
que plantea el olvido de este hecho). A la vez, por la remision a las garantias establecidas a nivel
europeo (a través de la Union Europea y el Consejo de Europa) e internacional (especialmente
mediante, pero no unicamente, de las Naciones Unidas), la Constitucion espafiola se convierte
en una pieza clave para la proteccion de los derechos humanos en las actuaciones de las admi-
nistraciones publicas, pero también de los actores de la sociedad civil.
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1.2 Contexto normativo de la contratacion
publica y la mencion a los derechos humanos
en Espana

La Directiva 2014/24 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18 / CE representa la norma co-
munitaria basica en materia de contratacion publica.

En cuanto al objeto de esta Guia, se debe mencionar que, por primera vez en este ambito, la
Directiva establece el caracter instrumental de la contratacion publica, destinado a servir de
apoyo a determinadas politicas ptuiblicas, como son el respeto al medio ambiente o determina-
dos aspectos sociales. En este sentido, es especialmente ilustrativo el Considerando n° 2 del
texto legal:

“(2) La contratacion publica desempeiia un papel clave en la Estrategia Europa 2020, estableci-
da en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada ‘Europa 2020, una estra-
tegia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador’ (Estrategia Europa 2020), como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente
de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas vigentes sobre
contratacion publica adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17 / CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (4), y la Directiva 2004/18 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(5), afin de incrementar la eficiencia del gasto ptuiblico, facilitando en particular la participacion
de las pequefas y medianas empresas (P°YME) en la contratacion publica, y de permitir que los
contratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes.
Asimismo, es preciso aclarar determinadas nociones y conceptos basicos para garantizar la se-
guridad juridica e incorporar determinados aspectos de reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea relativa a la contratacion puablica.”

Entre otros extremos, la Directiva, en su articulo 18, obliga a los Estados miembros a velar,
durante la ejecucion del contrato, por el cumplimiento de las obligaciones medioambien-
tales y laborales contenidas en la normativa de aplicacion.

Esta Directiva ha permitido abordar una materia de incipiente notoriedad: la introduccion de
clausulas sociales en las diferentes fases de la licitacion. La doctrina referente a las clausulas so-
ciales debe servir, en la medida de lo posible, como precedente y referencia de encaje juridico
para el objeto de esta Guia: la inclusion del respeto de los derechos humanos en la contratacion
publica. No obstante, habra que salvar las distancias entre las clausulas sociales y el elemento
central de esta Guia, los derechos humanos.

La Directiva 2014/24 / UE, por otra parte, recoge la doctrina elaborada por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, que ha sido la impulsora de la introduccion de las clausulas sociales
en la contratacion publica. Esta doctrina es importante en la medida en que puede ayudar a
interpretar el alcance del contenido de la propia Directiva.



La jurisprudencia esta contenida, basicamente, en las siguientes sentencias: Sentencia de 20 de
septiembre de 1988, Beentjes C-31/87; Sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comision contra
Republica Francesa C-225/98; Sentencia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland
OY AB C-346/06, y Sentencia de 17 de noviembre de 2015, Regiopost C-115/14.

La Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP 2017) ha transpuesto 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.

La LCSP 2017 no establece novedades notables en el impulso de la contratacion publica sos-
tenible, sobre todo en cuanto a los derechos de los trabajadores y las trabajadoras, asi como
el respeto al medio ambiente, materias que claramente inciden en el ambito de los derechos
humanos. En este sentido, el apartado V de la exposicion de motivos de la norma si prevé
que se puedan incluir condiciones especiales de ejecucion y de adjudicacion encaminadas a
garantizar los derechos humanos. Es la inica mencion a ellos de la norma, de manera pionera
y favoreciendo la vision estratégica de la contratacion publica a la que se ha hecho referencia.
En concreto, se dice que: “Ademas, con el animo de favorecer el respeto hacia los derechos
humanos y, en especial hacia los derechos laborales basicos de las personas trabajadoras y de
los pequefios productores de paises en vias de desarrollo, se introduce la posibilidad de que
tanto los criterios de adjudicaciéon como las condiciones especiales de ejecucion incorporen as-
pectos sociales del proceso de produccion y comercializacion referidos a las obras, suministros
o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate, y en especial podra
exigirse que dicho proceso cumpla los principios de comercio justo que establece la Resolucion
del Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo (2005/2245 (INI)) en su apartado 2”.

El texto final de la LCSP-2017 después del debate parlamentario es muy distinto al proyecto presen-
tado por el Gobierno y, aunque podria haber sido mucho mas garante de los derechos humanos,
incluye iniciativas como la prevision expresa de la corrupcion (articulo 1). Lo hace en forma de
referencia al principio de integridad, otorgando efectos juridicos a un principio ético como el de la
honradez, que ha sido reconocido en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, y
de acuerdo con el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (que,
recordemos, esta integrada al ordenamiento interno por méritos de la Ley 1/2008, de 31 de julio).

Por la parte que nos atafie la LCSP 2017 asume de la Directiva transpuesta la referida conside-
racion sobre como utilizar la contratacion publica como instrumento de politicas medioam-
bientales, sociales y de innovacion y desarrollo y declara en el articulo 1 que estas medidas
favorecen la mejor relacion calidad y precio en el contrato.

Cada afo, las autoridades publicas de la Union Europea invierten alrededor de un 14% del PIB
total en la compra de obras, servicios y suministros. En Espafia, se calcula que esta cifra au-



menta hasta el 18,5% segtin la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Ademas,
cualitativamente, la contratacion publica se encarga de realizar las principales obras y ofrecer
los principales suministros del pais.

De acuerdo con el Informe 16/2015 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragon, “la contratacion publica, desde hace tiempo, se viene
considerando como una herramienta juridica al servicio de los poderes ptblicos para el cum-
plimiento efectivo de sus fines o sus politicas ptiblicas. Resulta innegable en la actualidad que, a
través de la contratacion publica, los poderes publicos intervienen en la vida econémica, social
y politica del pais y de las regiones”. Todo ello, teniendo en cuenta que, al fin y al cabo, la pres-
tacion de servicios publicos (requiera de procedimientos de contratacion publica o no) ya no
se rige por criterios de beneficio economico (el llamado value for moneyimpulsado durante los
afios 80 y 90, décadas de maxima liberalizacion de los mercados) sino por criterios de eficacia
y de interés publico, y de coste-eficiencia, calidad y precio.

El Ayuntamiento de Badalona ha empezado a introducir criterios sociales en la licitacion de
los contratos de los servicios de limpieza y mantenimiento de espacios verdes y otros espa-
cios de la ciudad. Entre otros, se valora que la empresa adjudicataria reserve contratos para
personas con diversidad funcional, en riesgo de exclusion social o con serias dificultades para
acceder al mercado laboral; establece que se reserve un 5% del precio de adjudicacion parala
subcontratacion de centros especiales de empleo o de insercion laboral; se solicita una decla-
racion responsable de la empresa en la que asegura que cumple con las obligaciones fiscales
y no evade impuestos en paraisos fiscales, y que se compromete a pagar salarios dignos, velar
por los derechos laborales de su personal y realizar acciones de formacion para la plantilla.

Ademas, el rol preponderante de la contratacion publica como mecanismo de canalizacion de
las politicas publicas, mas alla de ser un medio para proveer a la Administracion de bienes y
servicios, es uno de los pilares de la Estrategia 2020 de la Union Europea, como se ha apuntado
anteriormente. La Estrategia marco de la Union lo ha reconocido ampliamente como herra-
mienta para lograr un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando un uso
mas eficiente y racional, econémicamente hablando, de los fondos ptblicos, tal como cita la
Directiva 2014 / 24 / UE: “es de capital importancia aprovechar plenamente las posibilidades
que ofrece la contratacion publica para conseguir los objetivos de la Estrategia Europa 2020”.

El Ayuntamiento de Barcelona licit, en 2016, el nuevo contrato de los Servicios de Te-
lecomunicaciones del consistorio con la incorporacion de clausulas sociales, ambienta-
les, fiscales y de derechos humanos. Asi, ademas de las clausulas sobre legislacion labo-
ral, convenio colectivo vigente, legislacion social, de prevencion de riesgos laborales, de
igualdad de género, de integracion social de las personas con diversidad funcional, de
proteccion de datos personales, medioambientales, fiscales y tributarios (garantizando,
al mismo tiempo, las condiciones laborales adecuadas de las empresas subcontratadas),
el Ayuntamiento de Barcelona ha incluido dos factores cruciales para la consecucion de
una compra publica ética: el cumplimiento de la normativa internacional en materia de



derechos humanos, con especial incidencia en la proteccion del trabajador y de los nifios,
y el requerimiento de informar sobre la procedencia de equipos y elementos vinculados
al contrato y la ubicacion de las fabricas de origen.

Con esta licitacion, el Ayuntamiento ha reducido el peso de los criterios econémicos en
la valoracion de las ofertas para potenciar los aspectos sociales y ambientales. En cuanto
al servicio de telefonia movil, por ejemplo, se ha valorado la incorporacion de terminales
socialmente responsables provenientes del comercio justo: es decir, aquellos en la cadena
productiva que cumplen las condiciones de respeto de los derechos humanos, de condi-
ciones de trabajo justo y gestion de residuos. La empresa adjudicataria del contrato, ade-
mas, se compromete a aceptar que los servicios del Ayuntamiento de Barcelona puedan
realizar las comprobaciones que estimen necesarias.

Cabe destacar también que el 30 de abril de 2017 el Ayuntamiento de Barcelona aprobo el
Decreto de contratacion publica sostenible.

En esta linea también se ha pronunciado en Espafia el Congreso, que, en el Informe de la Subco-
mision Parlamentaria para potenciar y promover la responsabilidad social de las empresas del afio
2006 (posteriormente aprobado por el Consejo de Ministros de 30 de enero de 2009), establecio
que “la compra y contratacion publicas deben ser claras herramientas para el impulso de la respon-
sabilidad social empresarial, enviando sefiales al mercado de que seran reconocidas y premiadas
las empresas que brindan a la sociedad un valor adicional en materia ambiental y / o social”.

Asi, como ya se apuntaba, las entidades adjudicadoras ya hace un tiempo que incluyen clausulas
de tipo ambiental, laboral o social como catalizadoras del cambio hacia una sociedad mas justa,
equitativa y sostenible. Y también ellas mismas han adoptado una actitud mas responsable y han
aplicado medidas para una mayor transparencia y sostenibilidad, como con el establecimiento
del uso de procedimientos electronicos en la contratacion publica y en otras esferas de contacto
con los actores privados.

El Ayuntamiento de Madrid aprobd, a principios de 2016 y en el marco del Plan de Acci6n
de Gobierno 2015 - 2019, dos Instrucciones con el fin de convertir la contratacion publica
en una herramienta clara de promocion de conductas éticas, social y ambientalmente res-
ponsables. Asi, la Instruccion 1/2016 se refiere a la incorporacion de clausulas sociales en
los contratos celebrados por la Administracion madrilefia (planes de igualdad, actuaciones
para la conciliacion de la vida laboral y familiar, etc.), mientras que la Instruccion 2/2016
pretende la incorporacion de clausulas éticas de comercio justo en la contratacion publica
(es decir, que demuestren que las condiciones de produccion respetan los ocho convenios
fundamentales de la OIT, que se ha pagado un precio justo al productor, que se puede
rastrear toda la cadena de abastecimiento para garantizar una informacion adecuada al
consumidor, etc.).

La apuesta por la aplicacion de estas Instrucciones se hace patente en el Plan Estratégi-
co de Derechos Humanos 2017-2019 del Ayuntamiento. El Ayuntamiento pretende, entre
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otras medidas, incluir clausulas valorativas en los pliegos sobre la formacion en derechos
humanos, incentivar el cumplimiento por parte de las empresas contratistas de los Prin-
cipios Rectores sobre empresas y derechos humanos de las Naciones Unidas, promover
la aprobacion de un plan nacional de derechos humanos y un tratado internacional vin-
culante sobre la materia.

Cabe decir que el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, que ha hecho una
labor loable para poner en valor la necesidad de adoptar medidas de compra publica sosteni-
ble, incluye los derechos humanos dentro del pilar social que, junto con el pilar econémico
y el ambiental, deben estar en equilibrio para
promover la sostenibilidad. Asi, el Programa
incluye los derechos humanos como factores

En el ambito que nos ocupa

sociales de la sostenibilidad tal como hace con parece que, en general, se
la justicia social y la equidad, la seguridad y las engloban b ajO el término
dici laborales. Py . . . ’
CONCICIONES Tbores consideraciones sociales
Es importante entender, sin embargo, que no (y VarianteS) todas aquellas
existe una correspondencia plena entre dere- clausulas sociales, laborales

chos humanos y factores sociales. Esto se debe

a que no todos los factores sociales que determi- y amblentales’ dsl1 como de

nan la contratacion piblica sostenible se enmar- derechos humanos

can dentro de los derechos humanos: por ejem-

plo, no cumplir con el requisito de emplear a un porcentaje concreto de personas con diversidad
funcional no se puede considerar una vulneracion de los derechos humanos. Y, del mismo modo,
no todos los derechos humanos tienen una vertiente social (aunque si que pueden tener, obvia-
mente, repercusiones). Los derechos civiles (como el derecho a la presuncion de inocencia o el
derecho de asilo) y los derechos culturales (como el derecho a participar en la vida cultural de la
comunidad), por ejemplo, demuestran que el concepto de “derechos humanos” va mucho mas
alla de las clausulas sociales tipicamente incluidas en la contratacion publica.

En cualquier caso, en el ambito que nos ocupa parece que, en general, se engloban bajo el
término “consideraciones sociales” (y variantes) todas aquellas clausulas sociales, laborales y
ambientales, asi como de derechos humanos, al menos eso es lo que se desprende de la inter-
pretacion de los progresos de la materia en el seno de la Union Europea.

Molenbeek-Saint-Jean (Bélgica) adopto, el 25 de junio de 2015, una mocion que pretendia
incluir los derechos humanos en la contratacion publica del Ayuntamiento. Durante casi
dos afios, un grupo de trabajo redacto las clausulas juridicas, que se aprobaron el 26 de
abril de 2017.

De acuerdo con el articulo 1.2, la decision sobre si una actividad viola los derechos huma-
nos o el derecho internacional recae en las instancias judiciales y cuasi-judiciales tanto
nacionales como internacionales, entre las que se encuentran los tribunales belgas, el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal Internacional de Justicia y el Tribunal




Penal Internacional. Esta decision se basara en la actividad de la empresa licitadora o con-
tratante, asi como en la de las empresas del mismo grupo (tanto la empresa matriz como
las hermanas vy filiales). La sociedad y la Administracion belga celebran especialmente
el “boicot de Molenbeek a las multinacionales implicadas en la ocupacion de Palestina”,
reconocida internacionalmente como ilegal.

La decision del consistorio coincide con la aprobacion de la Ley belga de 17 de junio de
2016 sobre contratacion publica, que faculta a los 6rganos de contratacion para excluir, si
asi lo consideran, aquellas empresas que cometan “faltas profesionales graves” (articulo
69.3), entre las que se encuentran las violaciones de los Principios Rectores sobre las em-
presas y los derechos humanos de las Naciones Unidas. En la linea de lo que marca esta
ley, la decision abre la puerta, también, a la rehabilitacion de la empresa licitadoray / o
adjudicataria si esta realiza actuaciones para hacer frente a las consecuencias de sus ac-
ciones y / o prevenir nuevas situaciones de faltas profesionales graves (articulo 70), lo que
incluye las compensaciones a las victimas, la publicacion de las medidas tomadas, o la
colaboracion activa en el esclarecimiento de los hechos que han conducido a la violacion
de los derechos humanos o el derecho internacional o en la finalizacion de esta violacion.

Mas alla de los Principios Rectores, también los Objetivos de Desarrollo Sostenible y, en particu-
lar, su meta 12.7 sobre compra publica sostenible, exigen “diligencia debida” a los Estados a fin
de incentivar sus empresas para que cumplan con los estandares internacionales de derechos
humanos y cumplir ellos mismos con su deber de proteger los derechos humanos, tal como
recuerda el reciente documento “10 key recommendations to governments and businesses” del
Grupo de trabajo de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos.

El Ayuntamiento de Gijon incluye como obligacion esencial de los contratos ptublicos el
cumplimiento de los diez principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas en materia
de derechos humanos, trabajo y medio ambiente. Esto significa que el cumplimiento del
Pacto Mundial se convierte en un elemento primordial de la prestacion, cuyo incumpli-
miento es causa de resolucion del contrato.

Hay que anotar que algunos derechos humanos son de realizacion progresiva, es decir, que los
Estados estan obligados a adoptar las medidas positivas necesarias a fin de lograr progresiva-
mente la realizacion de estos derechos, actuando con la mayor rapidez y efectividad posible
y utilizando el maximo de recursos disponibles (sin embargo, de un mismo derecho humano
pueden resultar varias obligaciones: algunas de caracter inmediato y otras de caracter pro-
gresivo). Ademas, tal como se ha comprobado, el cumplimiento con los derechos humanos es
exigible a administraciones ptuiblicas, ciudadania y actores sociales como las empresas.

La realizacion progresiva de los derechos humanos comporta, pues, un proceso de diligen-
cia debida o de obligacion de medios por parte de todos los actores, tal como establecen los
Principios Rectores de las Naciones Unidas. En este sentido, en tanto que los Estados tienen la
potestad para elegir los métodos y medios para conseguir sus objetivos, la contratacion publica



ofrece una ocasion mas que apropiada para premiar a aquellas empresas licitadoras que, de
manera proactiva, contribuyan a la promocion progresiva de los derechos humanos a través de
planes y programas internos de derechos humanos o programas de compliance, tal como se
apunta en la Guia.

La aprobacion del Plan Nacional de Empresas y Derechos Humanos del Gobierno espafiol
en julio de 2017 no ha satisfecho plenamente a los defensores y a las defensoras de dere-
chos humanos del pais. Asi, con respecto a la contratacion publica estratégica, incluye
como medida prevista para cumplir con el Principio Rector 5 que: “Las administracio-
nes publicas ejerzan una supervision adecuada del posible impacto sobre los derechos
humanos cuando contraten los servicios de empresas para la prestacion de servicios,
tanto dentro como fuera del territorio espafiol. Esta supervision debera tener en cuenta
el criterio de las instituciones especializadas, de acuerdo con la aplicacion de la Estrategia
Espafiola de RSE”.

Igualmente, en relacion con el Principio Rector 6: “El Gobierno examinara como aplicar
criterios alineados con los Principios Rectores” en relacion con la Ley de Contratos del
Sector Publico y demas normas de contratacion, y lo hara “estableciendo las medidas
necesarias de forma que no se discrimine a las PYMES, se respeten las disposiciones del
Tratado de la UE sobre no discriminacion, igualdad de trato y transparencia y no se afa-
dan cargas administrativas para los poderes adjudicadores o las empresas™.

En el marco de conflictos armados también prevé medidas para evitar la contratacion de

empresas involucradas en estos conflictos; por ejemplo, informar a las empresas sobre el
riesgo de sus operaciones, desarrollar guias para las empresas sobre como hacer frente
a la violencia sexual en un conflicto, o comprometerse a incluir clausulas de derechos
humanos en la contratacion de servicios militares y de seguridad privados, entre otros.

Vemos, pues, un esfuerzo extremadamente tenue por parte de Espafia para cumplir y
aplicar los derechos humanos en las tres vertientes (proteger, respetar y remediar) desde
el ambito de la contratacion publica. Un Plan que no se materializa en nada concreto mas
alla de comprometerse a incluir medidas, examinar como aplicar criterios, o limitarse a
decir que ejercera una supervision adecuada sin establecer los métodos y medios necesa-
rios para llevar a cabo esta supervision.

En la elaboracion de la Guia se ha tenido especialmente en cuenta que la Directiva establece
la incorporacion de criterios sociales en cuatro momentos diferentes del proceso de contrata-
cién: como requisitos de calificacion social de la empresa contratista anteriores a la admision
a la licitacion, como especificaciones técnicas de los contratos, como criterios de adjudicacion
y como criterios de ejecucion.

Por otra parte, hay que sefialar que en la implementacion de la Guia se debera prestar especial
atencion a los limites establecidos por la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea
en la utilizacion estratégica de la contratacion publica. Asi, la exigencia de que los criterios
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deben guardar relacion con el objeto del contrato, su necesaria publicacion y concrecion en el
anuncio de contratacion o en el pliego de condiciones, el hecho de que no se puede otorgar un
poder ilimitado al 6rgano de contratacion y que se deben respetar los principios del derecho
comunitario, particularmente los de libre concurrencia y no discriminacion.

1.4 Conclusion

De todo lo expuesto hasta aqui y con la informacion de los datos y los ejemplos que se han ob-
tenido, podemos concluir que la contratacion publica puede llegar a ser un medio para exigir
el respeto a los derechos humanos. No obstante, si bien existe un soft law, especialmente a
nivel internacional, que fomenta el cumplimiento de los derechos humanos en el ambito de la
contratacion publica, no es tan cierto que la normativa, sobre todo nacional, dé mucha libertad
de accion a los 6rganos de contratacion a la hora de exigir ese cumplimiento ni prevea meca-
nismos de seguimiento, evaluacion y denuncia suficientes.

En este marco, pues, es necesario abogar por que las instituciones competentes tomen las me-
didas legislativas necesarias para que los 6rganos de contratacion tengan a su disposicion mas
herramientas para hacer cumplir los derechos humanos a las empresas licitadoras y adjudica-
tarias de contratos publicos. En cualquier caso, los entes locales, a través de la contratacion
estratégica, tienen un cierto margen y varias vias de actuacion para cumplir y hacer cumplir los
derechos humanos. Para ello es necesario hacer cumplir la legislacion actual.
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21 Introduccion de la Guia

Las administraciones publicas catalanas, como todas las administraciones de Espafia, estan obli-
gadas a respetar y fomentar el contenido de los derechos humanos aprobados en los tratados
internacionales firmados por el Estado -el Convenio Europeo de los Derechos Humanos del Con-
sejo de Europa y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE- y en la Constitucion espafiola.

A través de la contratacion publica, las administraciones ptuiblicas acceden al mercado de obras,
servicios y suministros y prestan de forma indirecta sus servicios publicos. Esta contratacion
supone un elevado gasto publico.

Dada la importancia de la contratacion publi- Las administraciones pflbll'

ca, en los ultimos afios se ha considerado que

la contratacion no debe limitarse a ser un me- Cas Catalanas EStéll‘l Obligadas
dio transparente y eficaz de provision de bienes a respetar y f()mental‘ e] con-
y servicios a favor de las administraciones. Se tenido de los derechos huma-

debe entender también como una herramienta

juridica al servicio de los poderes ptuiblicos para nos apl'ObadOS en los trata-
el cumplimiento de sus objetivos generales, de dos internacionales firmados
sus politicas publicas. Se configura de esta for- por el Estado -el Convenio

ma la concepcion de la funcion estratégica de

la contratacion publica, lo que significa que, a EurOpeO de IOS DEI’EChOS Hu-

través de la contratacion, se deben lograr otros manos del CO]]SEjO de Euro-
fines de interés general. pay la Carta de los Derechos
Entre estos otros objetivos se encuentra la de- Fundamentales de la UE-

fensa de los valores sociales y medioambienta-
les de nuestra sociedad, asi como la proteccion y cumplimiento de los derechos humanos. Es
evidente que, si la defensa y el cumplimiento de los derechos humanos son un objetivo pri-
mordial de todas las administraciones publicas y si la contratacion publica supone una parte
muy importante del gasto publico, esta actividad se debe vincular al objetivo primordial de la
defensa y proteccion de los derechos humanos.

En este sentido se pueden destacar dos documentos de singular valor en el tratamiento de la

responsabilidad de las empresas por violaciones de los derechos humanos y el papel que deben
tener los Estados para evitar estas violaciones.



En los “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar” (el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU hizo suyos estos principios rectores mediante la Resolucion 17/04, de 16 de
junio de 2011) se dice lo siguiente:

“Las obligaciones Internacionales de derechos humanos exigen que los Estados respeten,
protejan y realicen los derechos humanos de las personas que se encuentran en su terri-
torio y/o jurisdiccion. Eso incluye el deber de proteger contra las violaciones de derechos
humanos cometidas por terceros, incluidas las empresas.

Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cumplir sus obligaciones In-
ternacionales de derechos humanos cuando controlan los Servicios de empresas, o promul-
gan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos.
Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las empre-
sas con las que lleven a cabo transacciones comerciales™.

Por su parte, el Informe de la Comision de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo, de 19 de
julio de 2016, sobre la responsabilidad de las empresas por violaciones graves de los derechos
humanos en terceros paises afirma:

“Observa que la globalizacion y la internacionalizacion crecientes de las actividades em-
presariales y las cadenas de suministro aumentaran la importancia de la funcion que
desempefian las empresas en lo referente a velar por el respeto de los derechos humanos
y crearan una situacion en la que los estandares, las normas y la cooperacion internacio-
nales son fundamentales para evitar violaciones de los derechos humanos en terceros
paises; manifiesta su profunda preocupacion por las violaciones de los derechos huma-
nos cometidas en terceros paises, también como consecuencia de algunas decisiones en
materia de gestion tomadas por empresas y sociedades mercantiles asi como por particu-
lares, agentes no estatales y agentes estatales; recuerda a los agentes empresariales que
en sus operaciones a escala mundial tienen la responsabilidad de respetar los derechos
humanos, con independencia de donde se encuentren sus usuarios y de si el Estado de
acogida cumple sus obligaciones en materia de derechos humanos;

Reitera la urgente necesidad de actuar de manera continuada, eficaz y coherente a todos los
niveles, también a nivel nacional, europeo e internacional, con el fin de luchar eficazmente
contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas internacionales,
desde que se producen, y de abordar los problemas juridicos derivados de la dimension
extraterritorial de las empresas y de su gestion, asi como de disipar la consiguiente incerti-
dumbre sobre la atribucion de la responsabilidad por la violacion de los derechos humanos;

Pide a la Union y a los Estados miembros que adopten normas claras que dispongan que
las empresas establecidas en su territorio o jurisdiccion deben respetar los derechos hu-
manos en todas sus operaciones y en todos los paises y contextos en los que operan, asi
como en lo referente a sus relaciones comerciales, también fuera de la Union; considera
que las empresas, segin su tamano y capacidades, incluidos los bancos y otras entidades
financieras o de crédito que operan en terceros paises, deben cerciorarse de que cuentan



con sistemas para la evaluacion de los riesgos y mitigacion de los posibles efectos negati-
vos relacionados con los derechos humanos, el trabajo, la proteccion del medio ambiente
y los aspectos relacionados con catastrofes de sus operaciones y sus cadenas de valor;
insta a los Estados miembros a evaluar periddicamente la adecuacion de dichas normas
y solventar las deficiencias”.

Existe, pues, una obligacion por parte de las empresas de respetar los derechos humanos, y
también una obligacion de los Estados a adoptar las normas necesarias para garantizar que
las empresas respeten los derechos humanos. Una forma de hacer efectivo este respeto pue-
de ser mediante la normativa que establece las relaciones entre las administraciones y sus
empresas contratistas. En este sentido, la exposicion de motivos de la nueva LCSP establece:

“Ademas, con el animo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos, y en especial
hacia los derechos laborales basicos de las personas trabajadoras y de los pequefios produc-
tores de paises en vias de desarrollo, se introduce la posibilidad de que tanto los criterios
de adjudicacion como las condiciones especiales de ejecucion incorporen aspectos sociales
del proceso de produccion y comercializacion referidas a las obras, suministros o servicios
que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate, y en especial podra exigirse
que dicho proceso cumpla los principios de comercio justo que establece la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo (2005/2255, INI)), en su apartado 2”.

Esta Guia, de acuerdo con los principios expuestos, y enmarcada dentro de la concepcion es-
tratégica de la contratacion, quiere ser una herramienta sencilla y clara al alcance de las admi-
nistraciones publicas para que puedan incorporar a su procedimiento de contratacion publica
instrumentos a favor de la proteccion y desarrollo de los derechos humanos.

El Ayuntamiento de Barcelona tomo la innovadora decision de incluir, mediante un de-
creto de la Alcaldia del afio 2016, una clausula en la contratacion piblica que impidiera
adjudicar licitaciones a empresas que operan en paraisos fiscales.

Se trata de incorporar, haciendo una interpretacion amplia de la legislacion actual, “una
clausula contractual de caracter esencial en todos los contratos piiblicos municipales, in-
cluyendo las entidades que conforman el grupo municipal, que establezca que las empre-
sas licitadoras, contratistas o subcontratistas o empresas filiales o empresas interpuestas
no puedan realizar operaciones financieras en paraisos fiscales, segin la lista de paises
elaborada por las instituciones europeas o avaladas por estas o, en su defecto, Espafia o
fuera de ellos, y que sean consideradas delictivas, en los términos legalmente estableci-
dos, como delitos de blanqueo de capitales, fraude fiscal o contra la hacienda ptublica”
(segun la Propuesta de resolucion que el gerente del Ayuntamiento elevo a la Alcaldia).

Con este paso, el Ayuntamiento de Barcelona iba mas alla de la declaracion politica de ser
una ciudad libre de paraisos fiscales y, de manera pionera, regulaba técnicamente en los
contratos publicos su voluntad de no tener relacion juridica con una empresa que, direc-
tamente o mediante empresas pantalla o filiales, desviara fondos a paraisos fiscales con
la intencion de evadir sus obligaciones tributarias o legales. El Parlamento de Catalufia



dirigi6 esta misma propuesta al Gobierno mediante la Mocion 223/X del afio 2015, dado
que el marco legal vigente de contratacion publica no establece esta causa como motivo
de prohibicion para la contratacion.

En esta linea, es importante destacar, como se ha comentado en la Memoria justificativa, el Plan
Nacional de Empresas y Derechos Humanos (Resolucion de 1 de septiembre de 2017, de la Secre-
taria de Estado de Asuntos Exteriores, publicada en el BOE el 14 de septiembre de 2017). Este Plan
Nacional contribuye a la vision estratégica de la contratacion publica, vinculando la accion de la
Administracion en los procesos de compra publica con el respeto a los derechos humanos. En este
sentido, el Plan establece una serie de principios rectores, el quinto de los cuales establece que:

“Las administraciones publicas ejerceran una supervision adecuada del posible impacto
sobre los derechos humanos cuando contraten los servicios de empresas para la presta-
cion de servicios, tanto dentro como fuera del territorio espafiol.”

Entre las medidas previstas para lograrlo, el Plan prevé:

“El Gobierno examinara como aplicar criterios alineados con los Principios Rectores en
relacion con el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, la Ley 24/2011, de 1 de agos-
to, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad y otras
normas vigentes en el mismo ambito.”

El mismo Plan incide en la observancia de los principios de la contratacion publica, para poder
mantener la armonia entre estas medidas y la normativa de aplicacion:

“El Gobierno velara por el respeto estricto de los derechos humanos por parte de las em-
presas en las transacciones comerciales que lleve a cabo con las empresas, estableciendo
las medidas necesarias de forma que no se discrimine a las PYMES, se respeten las dispo-
siciones del Tratado de la UE sobre no discriminacion, igualdad de trato y transparencia
y no se afiadan cargas administrativas para los poderes adjudicadores o las empresas.”

De hecho, el Plan prevé expresamente la inclusion de clausulas de respeto a los derechos hu-
manos en la contratacion, aunque son especificos para los contratos en materia de defensa.
Aunque este no supone el objeto estricto de esta Guia, la clara voluntad humanitaria del Estado
en la contratacion publica contribuye a justificar sus objetivos y contenido.

“El Gobierno se compromete a incluir clausulas de respeto a los derechos humanos en
la contratacion de servicios militares y de seguridad privados de acuerdo con los Princi-
pios Basicos de las Naciones Unidas sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (1990), el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (1979) y el Tratado sobre el Comercio de
Armas (2013).”

En definitiva, este Plan, aunque carece de fuerza normativa, delimita una clara linea de actua-
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cion de las administraciones puesto que se comprometen a velar por el cumplimiento de los
derechos humanos por parte de sus contratistas en el ambito de la contratacion publica.

2.2 Contratacion publica y derechos humanos

El objeto de la Guia es garantizar la proteccion y la promocion de los derechos humanos en la
contratacion publica. La Guia trata de facilitar a los 6rganos de contratacion la incorporacion de
clausulas sociales que garanticen el respeto de los derechos humanos por parte de las entidades
contratistas en todas las fases del procedimiento de contratacion. Estas clausulas pueden introdu-
cirse como criterios de admision, criterios de adjudicacion o condiciones especiales de ejecucion
de cumplimiento obligatorio a lo largo de la ejecucion del contrato. Este objeto debe entenderse
limitado a los derechos humanos reconocidos en determinados textos legales de aplicacion en Es-
pafia, concretamente en los siguientes textos legales:

e Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, Consejo de Europa, 1950
e (Carta Social Europea, Consejo de Europa, 1996

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Naciones Unidas, 1966
e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Naciones

Unidas, 1966 .
* Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ni- . El Ob‘] eto d.e la
fios, Consejo de Europa, 1996 Guia es garantizar
 Carta de los Derechos Fundamentales, Union Europea, 2000 la pr()tecci()n y la
e Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion .2
y el abuso sexual, Consejo de Europa, 2007 pI'OIIlOClOH de lOS
 Convenios basicos de la OIT derechos huma-
e Constitucion espafiola de 1978, articulos del 10 al 38 nos en la contra-
tacion publica

Por consiguiente, todos los derechos humanos reconocidos en es-
tos textos son los que se tratan de proteger. Por ello, las medidas
que se proponen intentan, en primer lugar, prevenir la vulneracion de los derechos humanos
anteriores limitando el acceso a la contratacion a las empresas que los vulneren; en segundo
lugar, favorecer la proteccion y la promocion de estos derechos con medidas positivas a favor
de las empresas que garanticen su proteccion y promocion, y, en tercer lugar, penalizar a las
empresas que vulneren estos derechos.

¢Cuando se puede entender que una empresa contratista vulnera los derechos humanos? Cuan-
do se demuestra, por ejemplo, que una empresa de seguridad ha cometido torturas en una
prision en Irak, o cuando una empresa de suministro de agua ha sido condenada por negar el
derecho al agua a determinadas comunidades locales. Los derechos violados pueden ser diver-
Sos, a través de practicas como:

- Tratos inhumanos o degradantes a los empleados y empleadas (articulo 3 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

- Discriminacion de los trabajadores y las trabajadoras (articulo 7 del Pacto Internacional de



Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

- Trabajos forzados u obligatorios (articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
articulo 5 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

- Prohibicion de crear o formar parte de sindicatos libres (articulo 8 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, articulo 12 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, articulo
22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Se entiende que se ha cometido una vulneracion de los derechos humanos, en el marco de esta
Guia, inicamente cuando existe una resolucion administrativa firme o sentencia firme que
condena a la empresa por vulnerar los derechos humanos.

La resolucion administrativa firme puede haber sido dictada por una Administracion de Espafia
o de otro Estado democratico, y siempre debe hacer referencia a condenas por la vulneracion
de derechos humanos contenidos en las disposiciones antes mencionadas.

La sentencia firme puede haber sido dictada por tribunales espafioles ordinarios o el Tribunal
Constitucional, o por tribunales de otros paises, también ordinarios o constitucionales, pero
siempre y cuando se trate de sentencias en las que se condene por la vulneracion de derechos
humanos contenidos en las disposiciones antes mencionadas.

También se entiende que se ha cometido una vulneraciéon de los derechos humanos, en el mar-
co de esta Guia, cuando existe una condena realizada por una organizacion internacional de
especial relevancia, como las Naciones Unidas, y reconocida por Espafia.

Actualmente, en el Reino Unido no son tinicamente los tribunales los que pueden dic-
taminar sobre una violacion de derechos humanos que tenga efectos en la contratacion
publica. Asi, el Comité de Derechos Humanos del Parlamento del Reino Unido, en su In-
forme de Derechos Humanos y Empresas de 2017, recuerda que “aquellas empresas sobre
las cuales los tribunales o el Punto Nacional de Contacto [de la OCDE] hayan dictaminado
que han cometido abusos, o un acuerdo extrajudicial [en el marco de un procedimien-
to judicial] indique que han cometido abusos de derechos humanos, también deberian
excluirse de los contratos con el sector publico por un periodo definido y significativo”.

En este sentido, la organizacion Lawyers for Palestinian Human Rights denunci6 en 2013
que la empresa de seguridad G4S habia cometido violaciones de derechos humanos en
los Territorios Palestinos Ocupados. A raiz de esta denuncia, el Punto Nacional de Con-
tacto de la OCDE en el Reino Unido pudo constatar estas violaciones. Sin embargo, esta
informacion no fue suficiente para impedir que el Gobierno adjudicara un nuevo contrato
publico a esta empresa, lo que fue objeto de una dura critica por parte de la organizacion.
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No se han incorporado a esta Guia las clausulas sociales relativas a la eliminacion de la discri-
minacion por razon de género, la lucha contra el paro, la proteccion de la salud en el lugar de
trabajo u otras similares que, si bien tienen relacion directa con los derechos fundamentales
(igualdad, derecho al trabajo o salud), tienen un régimen especial puesto que forman parte de
las condiciones especiales de caracter social y han sido desarrolladas por otras guias.

2.3 Marco normativo

Los textos legales en los que se fundamenta esta Guia, en cuanto a la regulacion de la contrata-
cion publica, son los siguientes:

- Directiva 24/2014 / UE, de 26 de julio, de contratacion publica (2014)
- Ley de Contratos del Sector Piblico (2017)

2.4 Ambito subjetivo de la Guia

Esta Guia se dirige a los poderes locales de Catalufia, a las administraciones publicas y a sus
empresas municipales con participacion mayoritaria ptiblica. También puede ser un texto de
referencia para el resto de poderes locales de Espafia.

Respecto a la parte que contrata con la Administracion, la Guia se dirige a los contratistas y los
subcontratistas. Las empresas contratistas deben garantizar que las subcontratistas cumplan
con las condiciones de ejecucion establecidas en esta Guia. En todo caso, las empresas subcon-
tratistas estan obligadas ante la contratista, que asume toda la responsabilidad en la ejecucion
del contrato ante la Administracion.

2.5 Ambito material de aplicacion de la Guia

La Guia tiene como objeto todos los contratos ptuiblicos, ya sean de derecho administrativo o de
derecho privado, adjudicados por las entidades contratantes a las que se hace referencia en el
apartado anterior.

Las medidas para favorecer los derechos humanos se pueden incluir, en funcion de las caracte-
risticas del contrato, en las siguientes fases del procedimiento de contratacion:

- Fase de preparacion. Definicion de condiciones especiales de contratacion
- Fase de seleccion. Criterios de solvencia y admision

- Fase de adjudicacion. Valoracion de las ofertas de las empresas licitadoras
- Fase de ejecucion. Condiciones de ejecucion, sancion y resolucion
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Las medidas establecidas en esta Guia se incluiran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares (PCAP) o bien en los pliegos de condiciones técnicas, y la figura de la persona res-
ponsable del contrato es quien debe hacerlas efectivas.

Esta Guia tiene caracter general y su aplicacion concreta dependera del tipo de contrato y del
procedimiento de licitacion. Dada la finalidad estratégica de esta Guia, la defensa y promocion
de los derechos humanos, la incorporacion de estos criterios no conlleva en ningiin caso una
ventaja especifica y concreta en el contrato para alguna de las empresas contratistas. Por esta
razon, la defensa y la promocion de los derechos humanos puede estar presente en todo tipo
de contrato puiblico, al margen de su objeto.

2.6 Medidas que se pueden introducir enel
proceso de contratacion

Esta Guia pretende establecer pautas orientativas de actuacion, que el 6rgano de contratacion
debera especificar atendiendo al tipo y cuantia de contrato.

Vinculacion de las medidas con el objeto del contrato

Las medidas que hay que introducir en el proceso de contratacion para hacer efectivo el respeto
de los derechos humanos deben guardar, en principio, una relacion con el objeto del contrato.
Asi lo establecen la Directiva 2014/24/UE y la jurisprudencia comunitaria (entre otras, la sen-
tencia TJUE Wienstram C-448/01). En el mismo sentido, el articulo 145.6 de la LCSP establece
que “se considera que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato cuando
se refiere o integra las prestaciones que deben realizarse en virtud de dicho contrato, en cual-
quiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida”. Asi pues, las condiciones que
se puedan introducir en las fases de preparacion, admision, seleccion o ejecucion del contrato
deberian referirse especificamente a las obras, suministros o servicios objeto del contrato.

Sin embargo, la necesidad imperante de proteccion y defensa de los derechos humanos hace
que deba considerarse como una intervencion transversal que debe estar presente en todos los
contratos. No se trata de clausulas sociales que impongan obligaciones de como deben actuar las
empresas contratistas y que, como tales, tengan que mantener una relacion concreta con el obje-
to del contrato, como la prestacion de un servicio de transporte con energia verde, o la prestacion
de otro servicio por parte de personas con dificultades de insercion laboral. Cualquier empresa
que tenga la intencion de contratar con la Administracion debe respetar los derechos humanos.
Lo que se impone es, pues, un deber de respeto de los derechos humanos, un comportamiento
ético y una prohibicion de ciertas practicas. Por esta razon se introducen medidas en el proceso
de contratacion que pretenden garantizar este comportamiento, como medidas transversales y
objetivas que son concrecion de una finalidad estratégica de la contratacion publica.

Estas medidas si deben respetar los principios fundamentales de la contratacion comunitaria,

como la libre concurrencia, la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y la transpa-
rencia de los procedimientos, la no discriminacion y la igualdad de trato entre los candidatos.
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De acuerdo con los criterios anteriores, a continuacion se enumeran las medidas que se pueden
introducir en las diversas etapas del proceso de contratacion.

2.6.1 Medidas que se pueden introducir en la preparacion del
contrato

El 6rgano de contratacion, en la definicion de las clausulas esenciales, debe establecer la obli-
gacion del respeto de los derechos humanos incluidos en las normas de referencia.

2.6.2 Medidas que se pueden introducir como criterios de
admision de las empresas contratistas

En el ambito de los derechos humanos, la nueva LCSP 2017 y, en particular, los articulos 71y 72
determinan que no pueden contratar aquellas empresas que:

e hayan sido condenadas por trafico de seres humanos,

* hayan cometido delitos contra los derechos de los trabajadores,

e hayan sido condenadas por medio de una sancion firme por infracciones en materia de
extranjeria,

» hayan sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia profesional de
integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con
diversidad funcional.

En este marco, la prohibicion de contratar y la determinacion de su duracion se llevan a cabo de
conformidad con el articulo 72 de la LCSP 2017. A pesar de este marco legal claramente definido
y pautado, en el contexto de esta Guia se propone la ampliacion de los supuestos de forma que
cualquier vulneracion de derechos humanos declarada por resolucion judicial o administrativa
firme, sea esta emitida en territorio espafiol o en el extranjero (incluyendo cualquier tipo de
acuerdo extrajudicial al que se llegue en el marco del proceso), o por resolucion de organizacio-
nes internacionales relevantes, pueda llegar a ser clausula de exclusion de la licitacion.

Asi, habra que tener muy en cuenta cualquier tipo de resolucion de las Naciones Unidas, la
Union Europea, la OCDE, etc., asi como los informes, las opiniones consultivas, las notas in-
terpretativas u otros documentos que puedan emitir en este sentido, como la base de datos en
proceso de elaboracion por las Naciones Unidas que contiene los nombres de las empresas que
han participado, de manera ilegal, en la vulneracion de los derechos humanos en los Territo-
rios Palestinos Ocupados. Estas resoluciones y bases de datos se convierten en una herramienta
esencial para la determinacion de las vulneraciones de los derechos mas basicos de la ciudada-
nia y, en especial, abre una ventana clave para poder denunciar las vulneraciones de derechos
humanos en contextos de conflicto armado y/o ocupacion ilegal.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobo la Resolucion 31/36, de 24 de

marzo de 2016, en la que recuerda, en el marco de la ocupacion israeli ilegal del territorio pales-
tino (incluyendo Jerusalén Oriental y el Golan sirio), que las empresas tienen la responsabilidad



de respetar los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, entre otras cosas,
absteniéndose de contribuir a las violaciones de los derechos humanos derivadas de un conflic-
to, sea mediante transacciones financieras, inversiones, compras, adquisiciones, préstamos y
la prestacion de servicios, asi como otras actividades econémicas y financieras.

De acuerdo con el parrafo 17 de esta Resolucion, las Naciones Unidas crearan una base de datos
que incluya a todas las empresas que hayan llevado a cabo algiin tipo de actividad en los Terri-
torios Palestinos Ocupados. La lista de actividades es extensa e incluye:

e la provision de equipamientos y materiales que faciliten la construccion y la expansion de
los asentamientos ilegales israelies, el muro e infraestructuras asociadas,

e laprovision de equipamientos de vigilancia e identificacion para los asentamientos, el muro
y los puntos de control directamente relacionados con los asentamientos,

e laprovision de equipamientos para la demolicion de casas y propiedades, la destruccion de
granjas, huertos, invernaderos, olivos y otros cultivos,

e la provision de servicios de seguridad, equipos y materiales a empresas que operan en los
asentamientos,

e la provision de servicios para el mantenimiento y la existencia de los asentamientos, trans-
porte incluido,

» la ejecucion de operaciones financieras y bancarias para el desarrollo, la expansion y el
mantenimiento de los asentamientos y sus actividades, incluyendo hipotecas y préstamos
para el desarrollo de empresas,

e el uso de recursos naturales, especialmente el agua y la tierra, con fines empresariales,

e la contaminacion y el vertido de residuos o su traslado a los pueblos de Palestina,

e el impedimento del desarrollo de los mercados financiero y econémico palestinos, asi como
practicas que ponen en clara desventaja a las empresas palestinas, incluyendo restricciones
en el movimiento de los bienes, los servicios y las empresas y las trabas administrativas y
legales,

e elusodelosbeneficios y las reinversiones de empresas que pertenezcan, total o parcialmen-
te, a los colonos para el desarrollo, la expansion y el mantenimiento de los asentamientos.

Una vez aprobada esta base de datos, debera ser tenida muy en cuenta por los 6rganos de
contratacion, dado que contendra informacion muy valiosa sobre aquellas empresas que estan
cometiendo vulneraciones de derechos humanos y que, por lo tanto, deberian excluirse de los
procesos de licitacion. Al tratarse de una base de datos dinamica, que se ira ampliando progre-
sivamente, sera necesario consultarla regularmente.

Por otra parte, pensando en una segunda medida, el 6rgano de contratacion, como condicion
para que las empresas participen en la licitacion, puede solicitar la aportacion de la docu-
mentacion necesaria que acredite el respeto de los derechos humanos. De acuerdo con esta
clausula, las empresas licitadoras deben manifestar el cumplimiento de los derechos humanos
mediante la presentacion de una declaracion responsable.

La declaracion responsable es un documento suscrito por la empresa licitadora en el que mani-
fiesta que en toda su actividad, y en la de las entidades filiales que dependan de ella, se respetan
los derechos humanos, y que se mantendra este respeto durante todo el periodo de ejecucion
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del contrato. Para ello, los PCAP deben listar los tratados y articulos de la Constitucion que
contengan los derechos humanos que se deben respetar.

La declaracion responsable debe ser aprobada por el nivel directivo mas alto de la empresa, debe
precisar qué actuaciones se llevaran a cabo para garantizar el respeto de los derechos humanos
y se debe hacer publica y difundir entre todo el personal de la empresa. También se debe pre-

ver un monitoreo interno del cumplimiento de las actuaciones com-
prometidas y prever las reacciones ante los incumplimientos que se

los PCAP deben

puedan detectar. listar los tratados
Si un licitador no aporta la declaracion responsable en caso de que y articulos de la
se haya exigido en los PCAP, su propuesta no se podra admitir, de Constitucion que
acuerdo con la prevision general del articulo 95 de la LCSP-2017. Contengan los
El cumplimiento del respeto y la proteccion de los derechos hu-

manos pueden definirse en los PCAP como condicion especial de derechos huma-
ejecucion del contrato, de obligacion esencial del contrato (articu- nos que se deben
lo 200.3 en relacion con el articulo 211.f de la LCSP-2017). De este respetar

modo, la falsedad o el incumplimiento en el contenido de la decla-
racion responsable comportaran, una vez adjudicado el contrato,
la resolucion contractual. De acuerdo con el articulo 202.4 de la LCSP 2017, el cumplimiento de
las condiciones especiales de ejecucion es extensible asimismo a las empresas subcontratistas.

A continuacion, se expone el ejemplo de declaracion responsable.

D. __, CON NIF O DOCUMENTO QUE LO SUSTITUYA __, EN NOMBRE PROPIO O EN REPRE-
SENTACION DE LA EMPRESA ___y con plena capacidad de obrar,

DECLARA BAJO SU RESPONSABILIDAD:

a) Que no ha sido condenada mediante resolucion judicial o administrativa firme (sea nacional
o internacional) por cualquier vulneracion de los derechos humanos recogidos en las disposi-
ciones nacionales y en los tratados internacionales suscritos por Espafia.

b) Que se compromete a actuar con la diligencia debida efectiva y responsable para asegurar
el respeto a los derechos humanos a lo largo de toda la ejecucion del contrato, permitiendo
y facilitando las funciones de supervision de la entidad contratante encargada de su acredi-
tacion.

¢) Que se compromete a actuar con la diligencia debida efectiva y responsable para que las
obligaciones en materia de derechos humanos sean tenidas en cuenta por parte de todas las
empresas subcontratistas que participen en la ejecucion del contrato, y a informar a la entidad
contratante en caso de conocer algiin incumplimiento por su parte.

d) Que la empresa y sus empresas subcontratistas no estan condenadas por resolucion adminis-
trativa firme (de organismos internacionales como Naciones Unidas, la OCDE, etc.) por vulnera-
cion de los derechos humanos de acuerdo con el ordenamiento juridico espafiol y los tratados
internacionales suscritos por Espafa.
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e) Que la empresa y sus empresas subcontratistas no son complices de ninguna vulneracion de
un tratado internacional suscrito por Espafia.

f) Que los trabajadores y las trabajadoras de la empresa licitadora y las subcontratistas no han
sido condenadas por vulneracion de los derechos humanos en el marco de su labor profesional.

) Que los trabajadores y las trabajadoras han sido formados en materia de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario y/o que la empresa les ofrecera esta formacion a lo largo
de la ejecucion del contrato.

h) Que, en el marco de la produccion del bien o suministro o de la prestacion del servicio, par-
ticularmente en las fases iniciales como la fase de extraccion de materiales, la empresa y sus
empresas subcontratistas no han vulnerado los derechos humanos.

i) Que los productos y los servicios objeto del contrato no se han probado sobre poblacion civil
ni en situaciones de ocupacion ilegal de un territorio.

La exigencia de ciertas medidas a las empresas licitadoras y/o contratantes puede ser,
en ocasiones, una tarea (casi) imposible. Asi, por ejemplo, en el ambito de la electrénica
es muy dificil acreditar que se conoce el origen de los equipamientos que se estan pro-
porcionando a la autoridad contratante, y mas dificil atin acreditar que a lo largo de la
cadena de produccion las diversas empresas cumplen con los derechos humanos (dado
que en este ambito no existen muchas alternativas de fabricacion justa). Y si hablamos de
pequefias y medianas empresas, el cumplimiento de las medidas requeridas se convierte
en un esfuerzo atiin mayor. Por este motivo, hay que tener presente que en ocasiones,
segln el objeto del contrato, el tipo de contrato, los posibles licitadores y otros criterios
similares, puede ser mas conveniente hablar de “diligencia debida”, es decir, requerir a
las empresas licitadoras y/o contratantes una diligencia debida efectiva en la relacion con
los proveedores y proveedoras.

En tercer lugar, los PCAP también pueden establecer como condicion de participacion en la lici-
tacion que las empresas licitadoras incorporen a su oferta la cadena de suministros. El objetivo
es identificar todas las empresas que forman parte de la produccion del bien o servicio objeto
del contrato y que se pueda comprobar que estas empresas son respetuosas con los derechos
humanos. La principal finalidad de esta exigencia es disuadir de que se presenten empresas
que en su cadena de suministro puedan incluir empresas que vulneren los derechos humanos.
Esta exigencia encuentra apoyo normativo en el articulo 89.1.g de la LCSP 2.017.

Esta exigencia se calificaria conforme a lo manifestado en materia de proteccion de los dere-
chos humanos en el apartado anterior. Su aplicacion se puede limitar, si se considera propor-

cionado, a los contratos de obras y servicios armonizados.

Si, en el informe sobre la cadena de produccion, se identifican empresas que han sido conde-
nadas por sentencia firme (u otro de los medios comentados anteriormente) por vulnerar los



Guia para la proteccion y la promocion de los derechos humanos en la contratacion publica

derechos humanos, se requerira al licitador o la licitadora que rompa la relacion con ellas y, en
caso de que la mantenga, se le excluira del procedimiento de licitacion.

Si a lo largo del procedimiento de ejecucion del contrato se comprueba que empresas de la ca-
dena de produccion son condenadas por vulneracion de los derechos humanos, se requerira a
la empresa contratista que rompa la relacion con esta empresa y, en caso de que la mantenga,
se resolvera el contrato de acuerdo con lo sefialado anteriormente.

A continuacion, se muestra el redactado de la obligacion esencial que establece este apartado:
OTRAS OBLIGACIONES DE LA EMPRESA ADJUDICATARIA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

1. Informar al 6rgano de contratacion de la cadena de valor, de manera que se exponga el de-
sarrollo de las actividades de la organizacion empresarial de la empresa contratista en todas
las fases de produccion (fases de extraccion de materiales y de prueba incluidas), asi como las
empresas subcontratistas.

2. Informar al 6rgano de contratacion de los medios que utilizara la empresa contratista a fin de
influir en las politicas de las empresas proveedoras y evitar asi vulneraciones de los derechos
humanos.

El Modern Slavery (Transparency in Supply Chains) Bill 2017, pendiente de aprobacion en
el Reino Unido, es el encargado de modificar la Modern Slavery Act 2015 con objeto de
fortalecer las provisiones relativas a la transparencia en las cadenas de suministro respec-
to a la esclavitud y el trafico de personas.

Si se aprueba la version que se esta tramitando, la seccion 54 de la Modern Slavery Act
2015, que requiere a algunas compaiiias la publicacion de una declaracion anual sobre las
acciones que han llevado a cabo para erradicar la esclavitud y el trafico de personas de su
organizacion y de la de sus suministradores, sera enmendada de manera que:

» algunos contenidos de la declaracion pasaran de ser voluntarios a obligatorios,

e si una organizacion declara que no ha hecho nada para erradicar la esclavitud y el
trafico de personas debera explicar el porqué,

e las autoridades publicas también estaran obligadas a hacer esta declaracion,

e el secretario de Estado debera publicar en un lugar suficientemente accesible la lista
de todas las organizaciones comerciales que estan obligadas a publicar la declaracion.

Asimismo, se propone que se modifique la ley 57 de las Public Contracts Regulations 2015
a fin de que aquel licitador que no cumpla con la obligacion de publicar la declaracion
(cuando esté obligado) sera excluido de los procedimientos de contratacion publica.
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2.6.3 Medidas que se pueden introducir como criterios
de adjudicacion

El anuncio de licitacion y los PCAP pueden establecer que las empresas licitadoras incorporen
a la oferta un programa de compliance de la empresa en el que se haga referencia de forma
especifica a la proteccion y la promocion de los derechos humanos.

Los programas de compliance son un conjunto de herramientas de caracter preventivo que
tienen como objetivo evitar que, en el marco de la empresa que los adopta, se vulneren las
normas de caracter penal, asi como otros tipos de normativa, codigos éticos, politicas internas
y otras disposiciones adoptadas a fin de evitar sanciones eventuales que puedan generar res-
ponsabilidad juridica en la empresa.

Aunque no obligatorios, los programas de compliance también permiten demostrar, ante las
autoridades y terceras personas, que la empresa cumple y esta comprometida no solo con la
legalidad sino también con las buenas practicas de su sector y otras practicas que establezca la
organizacion. La introduccion de medidas de proteccion y promocion de los derechos huma-
nos confiere sin duda un valor afiadido a la empresa y a sus actividades.

Para obtener una valoracion positiva, el programa de compliance debe incluir un modelo inter-
no de organizacion y gestion que garantice la proteccion y la defensa de los derechos humanos.
Los PCAP pueden ponderar el contenido exigible al programa de compliance segun el tipo y
cuantia del contrato.

La puntuacion de la aportacion de un documento de compliance debe ser limitada para evitar
que se pueda considerar discriminatoria dado el coste que puede suponer la elaboracion de
este documento por parte de pequefias y medianas empresas.

De acuerdo con las previsiones del articulo 127.2 LCSP 2017, también se puede establecer como
criterio de adjudicacion la aportacion del certificado ISO 20400 como etiqueta social en la
medida en que proporciona informacion sobre la estrategia de adquisiciones y procesos de
las empresas, definiendo los principios de sostenibilidad de las adquisiciones en términos de
transparencia, respeto de los derechos humanos y comportamiento ético.

Con todo ello, se propone el siguiente redactado de criterio de adjudicacion.

CRITERIOS PARA LA ADJUDICACION DEL CONTRATO
1. Los criterios para la adjudicacion del contrato son los siguientes:

CRITERIOS VALORADOS MEDIANTE UN JUICIO DE VALOR:

e Disposicion en la ejecucion del contrato de un plan de cumplimiento normativo en materia
de derechos humanos en el que figure la disposicion de politicas y procedimientos adecua-
dos y suficientes para garantizar que la empresa licitadora, incluido, si procede, su personal
directivo, empleados y agentes vinculados, cumple con el marco normativo aplicable en
materia de derechos humanos ...........cooiiveiiiiiiiies i, Hasta 2 puntos
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CRITERIOS VALORADOS MEDIANTE FORMULAS O DE FORMA AUTOMATICA:
e Presentacion del certificado ISO 20400 ......cccuuuueerreiiiruniierreerrrnieeereeeennnnennns Hasta 2 puntos

Hay que recordar que en el proceso de valoracion de las ofertas, los 6rganos administrativos
de valoracion pueden requerir informes especificos a las organizaciones sociales y ciudadanas
para la verificacion de las consideraciones sociales y ambientales, también en materia de pro-
teccion y defensa de los derechos humanos, de acuerdo con el articulo 157.5 de la LCSP 2017.

2.6.4 Medidas que se pueden introducir en la ejecucion
del contrato

Los organos de contratacion podran establecer, como condicion especial en relacion con la eje-
cucion del contrato, el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas licitadoras,
y sus subcontratistas, a lo largo de todo el proceso de ejecucion del contrato. Esta condicion
debe constar en el anuncio de licitacion y los PCAP.

Las condiciones especiales se precisaran, ademas, en el documento de formalizacion del con-
trato. Son obligaciones que la empresa licitadora seleccionada debe cumplir en la ejecucion
del contrato. En este caso, evidentemente, la obligacion es el respeto a los derechos humanos.
El incumplimiento de la condicion esencial de respetar los derechos humanos por parte de la
empresa adjudicataria se determina, mientras se esta ejecutando el contrato, a través de las re-
soluciones establecidas en el apartado 2.2 de esta Guia, y la empresa puede ser condenada por
vulneracion de los derechos humanos en actuaciones que se hayan producido antes o durante
la ejecucion del contrato.

El incumplimiento de la condicion especial puede suponer:

e Imposicion de una sancion, de acuerdo con los articulos 192.1 y 202.1 de la LCSP 2017.
¢ Resolucion del contrato, de acuerdo con los articulos 211.f de la LCSP 2017.

A continuacion, se presenta el ejemplo de clausula:

OTRAS OBLIGACIONES DE LA EMPRESA ADJUDICATARIA EN MATERIA DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

1. Ademas de estar obligada a cumplir con todas las obligaciones establecidas en la normativa vi-
gente, la empresa adjudicataria también debe cumplir con las siguientes obligaciones esenciales:

a) El cumplimiento y la promocion de los derechos humanos previstos en los tratados suscritos
por el Estado y en otras disposiciones de aplicacion tanto a nivel nacional como internacional.
La empresa adjudicataria debe aceptar que los servicios de la entidad contratante puedan rea-
lizar las comprobaciones necesarias para verificar este cumplimiento. En especial, la empresa
adjudicataria debe colaborar activamente con la persona responsable del contrato a la hora de
acreditar el cumplimiento de estas obligaciones.
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b) La comunicacion al 6rgano de contratacion de las posibles vulneraciones de derechos huma-
nos de las que tenga constancia, tanto en los procesos de contratacion publica como durante
la ejecucion del contrato.

c) La colaboracion con el 6rgano de contratacion en las comprobaciones referidas en el apar-
tado a) de esta clausula. La empresa adjudicataria debe aportar, asimismo, la informacién que
le sea solicitada con el fin de acreditar el cumplimiento de los derechos humanos, asi como la
que la legislacion de transparencia y los contratos del sector publico impongan a las empresas
adjudicatarias, sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de transparencia que corres-
pondan de forma directa por prevision legal.

d) La transmision al 6rgano de contratacion de la cadena de valor, de manera que se exponga
el desarrollo de las actividades de la organizacion empresarial de la empresa adjudicataria en
todas las fases de produccion.

e) Para acreditar las anteriores obligaciones, la empresa adjudicataria debe firmar una declara-
cion responsable bajo su responsabilidad.

2. Estas obligaciones son exigidas igualmente a todas las empresas subcontratistas que partici-
pen en la ejecucion del contrato.

Como se ha mencionado, el incumplimiento de estas obligaciones ya supondria, sin necesidad
de una mayor prevision en los pliegos, una causa de resolucion del contrato, dado que asi lo
prevé la normativa de aplicacion. Sin embargo, como es practica habitual y con el animo de re-
forzar el caracter pionero y didactico de esta Guia, esta causa de resolucion se podria disponer
expresamente en los pliegos:

CAUSAS DE RESOLUCION
Son causas de resoluciéon del contrato:

a) El incumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos previstas en los
pliegos.

2.6.5 Medidas de seguimiento y control

Una vez formalizado el contrato, la persona responsable debe supervisar de forma periodica
el cumplimiento de las obligaciones que se hayan impuesto como condiciones esenciales a la
empresa adjudicataria y, en su caso, a las empresas subcontratistas.

En cuanto a la figura de la persona responsable del contrato, el articulo 62 de la LCSP 2017 es-
tablece la posibilidad de que los 6rganos de contratacion puedan designar un responsable, a
quien correspondera supervisar la ejecucion del contrato y adoptar las decisiones y dictar las
instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada,
dentro del ambito de facultades atribuidas.
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La mayoria de los 6rganos de contratacion, en ausencia de normativa de desarrollo, no atribu-
yen cometidos claros de supervision a los responsables del contrato, y mucho menos con carac-
ter especifico cuando se trata de la vigilancia de clausulas sociales y ambientales, carencia que
se puede aplicar al respeto de los derechos humanos. Las causas pueden ser varias, tales como
la ausencia de personal especializado, la acumulacion de tareas concurrentes en el responsable
del contrato, la despreocupacion por la supervision de aspectos innovadores, etc.

Existen una serie de mecanismos para un mayor seguimiento y
control por parte de la Administracion publica de la ejecucion
de los contratos, con especial énfasis en el seguimiento de las
clausulas de derechos humanos que se proponen en esta Guia.

Asi, por ejemplo, se puede establecer que, dentro del proceso
de ejecucion del contrato, la empresa adjudicataria responda a
un cuestionario de seguimiento, con un modelo de evaluacion,
o bien que la persona responsable del seguimiento realice una
inspeccion de instalaciones y procedimientos, o la participa-
cion obligatoria por parte de la empresa adjudicataria y subcon-
tratistas (en la medida en que sea posible) en talleres sobre de-
rechos humanos. En algunas experiencias europeas en las que
se han impuesto mecanismos de seguimiento y control (Malmo,
en Suecia, o la empresa de gestion de residuos intermunicipales
Lipor, en Portugal, por ejemplo), se ha comprobado que las em-
presas adjudicatarias tienen una respuesta positiva.

Es importante remarcar que, si bien en ocasiones la violacion de
los derechos humanos puede constituir un motivo de resolucion
del contrato, los procesos de seguimiento y control también pue-

En algunas ciuda-
des europeas en las
que se han impuesto
mecanismos de se-
guimiento y control
(Malmo, en Suecia,
o la empresa de
gestion de residuos
intermunicipales
Lipor, en Portugal,
por ejemplo), se ha
comprobado que
las empresas adjudi-
catarias tienen una
respuesta positiva.

den servir para corregir los impactos adversos a los derechos humanos que se hayan identificado
(compensacion financiera, reparacion, etc.), a fin de favorecer un cambio en el comportamiento de
las empresas adjudicatarias y una mayor concienciacion sobre la necesidad de respetar los derechos
humanos. En este sentido, hay que actuar de acuerdo con el principio de proporcionalidad, medir el
grado de voluntariedad y conocimiento del comportamiento empresarial e introducir medidas que
no necesariamente tengan que ser penalizadoras (pueden ser también correctoras o disuasivas).

En el ambito de la responsabilidad social empresarial, la ciudad de Malmo, en Suecia,
aplica un exitoso sistema de verificacion y control de la ejecucion de los contratos publi-
cos por parte de las empresas contratistas. Si bien al principio este sistema se aplico de
manera piloto en sectores como el de material informatico, mobiliario y material de ofi-
cina, la idea es ir incorporando nuevos sectores. El sistema se basa en cuatro elementos:

- El codigo de conducta: una lista de compromisos que las empresas licitadoras han de
suscribir como parte de la oferta que presentan. La no aceptacion implica su exclusion

automatica.
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- El cuestionario de seguimiento: dentro del proceso de gestion del contrato, los provee-
dores y las proveedoras han de responder un cuestionario a los cuatro meses de la ad-
judicacion. Con el documento se adjunta una guia orientativa que explica como se debe
responder.

- El modelo de evaluacion: sirve para que el municipio pueda evaluar las respuestas del
cuestionario de seguimiento, como parte del mismo proceso de gestion del contrato.

- Las inspecciones: en algin momento todos los proveedores y las proveedoras deben
someterse a una inspeccion de sus instalaciones.

Este sistema de verificacion y control que Malm6 comparte con otros municipios suecos
les ha permitido ahorrar tiempo y recursos financieros, asi como intercambiar informa-
cion esencial sobre las empresas licitadoras y contratistas. Se ha comprobado que estas
no han respondido negativamente (de hecho, se cree que mejoran sus actividades de
contratacion) y, ademas, que los costes de la contratacion no han aumentado a pesar de

la introduccion de este sistema de verificacion y control.

La integracion de clausulas de respeto a los derechos humanos en la contratacion ptublica su-
pone un importante beneficio social, un potente inductor para la consecucion de politicas de
la competencia de las administraciones contratantes tal como se ha tratado anteriormente. No
obstante, se puede ver minimizado, incluso anulado, si en la fase de ejecucion de los contratos

no se dispone de una estructura de supervision solvente y dedicada.

El 6rgano de con- ] _ . ol e del
P - ara garantizar una funcion correcta de la persona responsable de
tratacion deberia contrato, se deberia colaborar con este responsable en la fase de di-
colaborar con la sefio de la prestacion objeto de contrato. La persona responsable del
persona respon- contrato puede aportar sus conocimientos en el ambito de los dere-
sable del contrato chos humanos con objeto de valorar la inclusion de clausulas en este
sentido.

en la solucion de
inCidenCiaS, inter- Por otra parte, se d(iberiil velar por e}lcumplinziiento de las (])Dblii;a-
. _ ciones impuestas en los pliegos. Para ello, se tendrian que recibir los
pretaCl.OIleS 0mo documentos que justifiquen el cumplimiento de las obligaciones an-
dificaciones de teriores. El 6rgano de contratacion deberia colaborar con la persona
lOS contratos re- r(?sponsable ;l(;l co‘ntratodenl la solucion de linc.iden(;:ias, interlpreta-
. ciones o modificaciones de los contratos relacionados con el cum-
lac10nr:.1d(.)s conel plimiento de las obligaciones mencionadas. Se deberia garantizar un
Cumphmlento de  canal adecuado para alertar al 6rgano de contratacion de potencia-
las Obligaciones les incumplimientos del contrato verificados mediante los controles
mencionadas preventivos que se realicen. En este sentido, la persona responsable

del contrato deberia poder proponer al 6rgano de contratacion las
acciones correctoras necesarias para subsanar las desviaciones ob-

servadas en el cumplimiento de las obligaciones de la empresa contratista. Dada la ausencia de
regulacion especifica, todas estas funciones y medidas se deberian establecer explicitamente

en los pliegos.



En este sentido, también se podrian llevar a cabo auditorias sistematicas de las tareas de super-
vision realizadas por los/las responsables del contrato a fin de evaluar el cumplimiento de la
ejecucion de los contratos.

Los mecanismos de seguimiento y control de las empresas licitadoras y contratistas que se
proponen en esta Guia se veran reforzados por la futura creacion de un centro de estudio y de
evaluacion sobre los impactos de las empresas catalanas con inversiones en el exterior. Este
centro, propuesto en la Resolucion 359/XI del Parlamento de Catalufia, dispondra de instru-
mentos que velen por el cumplimiento de la legislacion vigente en el ambito de los derechos
humanos por parte de las empresas, con participacion de la sociedad civil, del Gobierno y del
Parlamento catalan.

Ademas, desde la Agencia Catalana de Cooperacion al Desarrollo se ha encargado a un grupo
de investigacion de la Universidad Rovira i Virgili la elaboracion de una propuesta de codigo éti-
co de respeto de los derechos humanos y de la igualdad de género para la internacionalizacion
responsable de las empresas catalanas y de sus mecanismos de implementacion y seguimiento.

En la Resolucion mencionada, el Parlamento catalan se muestra favorable a “la creacion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante que garantice el cumplimiento de las obli-
gaciones en materia de derechos humanos por parte de las empresas transnacionales y otras
empresas, y apoya al Grupo de Trabajo del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas que tiene el mandato de elaborar este instrumento”.

Otra iniciativa dirigida a los 6rganos de contratacion en el seno de la Administracion local que
deberia estructurarse, si procede y si los recursos lo permiten, mediante desarrollo normativo,
es el establecimiento de comisiones de seguimiento en materia de derechos humanos, como ya
existen en la practica en el caso de las clausulas sociales. Aqui toma especial relevancia el papel
de las ONG y otras plataformas civiles, que, sin potestades organicas, si podrian tener un papel
importante como denunciantes e informadoras ante estas comisiones. También pueden actuar
con esta misma finalidad el Sindic de Greuges o los sindicos municipales.

No podemos obviar el articulo 334 de la nueva LCSP 2017, que establece la elaboracion de una
estrategia de contratacion publica en los diferentes niveles de la Administracion publica. Asi
pues, también en Catalufia habra que incorporar al plan o estrategia correspondiente las me-
didas de impulso, seguimiento y verificacion de la proteccion de los derechos humanos en el
seno de la contratacion publica.

Durante las altimas décadas la industria electronica se ha convertido en una de las mas
grandes de la economia mundial, con 18 millones de personas que trabajan en ella. De
hecho, uno de cada cinco ordenadores en Europa lo compra el sector publico, que gasta
anualmente mas de 90.000 millones de euros en productos electronicos. No obstante, en
muchos paises las personas que trabajan en el sector de la fabricacion de estos productos
estan expuestas a vulneraciones de los derechos humanos, como la violacion de la liber-
tad de asociacion, el trabajo forzoso, el trabajo infantil, los salarios indignos, la falta de
seguridad en el trabajo y proteccion de la salud, y la discriminacion.
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La fundacion Electronics Watch (EW) es una organizacion de supervision independiente
que ofrece a las instituciones afiliadas un servicio de monitorizacion independiente sobre
las condiciones de trabajo en las fabricas donde se producen los bienes objeto del contra-
to (siempre en el campo de la electronica). La fundacion ha elaborado unas clausulas de
ejecucion del contrato que se hacen publicas en los pliegos y que contienen un cédigo de
normas laborales que rigen el monitoreo.

Asi, por ejemplo, las empresas contratistas tienen obligaciones como divulgar el nombre
de las fabricas de ensamblaje y el de las fabricas de alto riesgo de componentes, asi como
un inventario quimico de cada fabrica y producto o componente; permitir el acceso a la
fabrica después de detectarse un riesgo de incumplimiento, elaborar un informe sobre la
estrategia de salarios dignos y, cuando sea necesario, elaborar un informe sobre la correc-
cion del incumplimiento de algunas de las medidas.

En septiembre de 2017, Electronics Watch public6é una guia para ayudar a las empresas
contratistas a cumplir las condiciones contractuales de diligencia debida de forma efec-
tiva a través del sistema “Cumplimiento o justificacion”. Solo en el caso de no colaborar
con EW seguin sus capacidades y la ayuda de la fundacion, la empresa contratista se pue-
de ver expuesta a una resolucion del contrato. La guia para las empresas contratistas se
puede consultar aqui:
http://electronicswatch.org/guia-per-als-contractistes-setembre-de-2017 2525991.pdf
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Epilogo

A cargo del Observatorio de Derechos Humanos y Empresas en Oriente Medio y el Norte de
Africa (ODHE)

Acabar con la impunidad empresarial, empezar desde una base comun

En las altimas décadas de hegemonia del modelo neoliberal, hemos asistido a la progresiva
concentracion del capital en grandes conglomerados empresariales con un enorme poder eco-
nomico, pero también politico. El peso politico de estos grandes conglomerados, que tienen la
capacidad de influir en decisiones gubernamentales, posicionan a los politicos y a las politicas
en sus organos de direccion, y chantajean a los Estados con sus desinversiones. Ello se refleja
especialmente en la instauracion de un entramado de normas vinculantes para los Estados que
garantiza la impunidad de las acciones empresariales, atentando contra los pilares del Estado
de Derecho y los derechos humanos mas basicos.

Las organizaciones de la sociedad civil denuncian desde hace afios una violacion sistematica de
los derechos humanos por parte de las empresas y la gran dificultad que tienen para respon-
sabilizar a estas corporaciones por sus abusos. Esto es debido a la instauracion de un derecho
corporativo global y a la creacion de complejisimas cadenas de suministros y grupos empre-
sariales que complican la atribucion de responsabilidades. Nos encontramos, por tanto, ante
una auténtica arquitectura de la impunidad que blinda los intereses de las corporaciones por
encima de los derechos humanos de las comunidades afectadas y las personas trabajadoras.

La impunidad es la norma y no la excepcion. El acceso a la justicia y a la reparacion efectiva
continda siendo una ilusion para la mayoria de victimas de violaciones y abusos. Estas situacio-
nes se dan de manera sistematica tanto en América o en Asia, como en nuestro propio ambito
mediterraneo, donde parece haberse normalizado el beneficio empresarial en zonas ocupadas
como Palestina o el Sahara Occidental. En territorios ocupados, por ejemplo, empresas de todo
el mundo se benefician de un acceso a los recursos naturales que no cuenta con la aprobacion
de las propias comunidades locales, las cuales tampoco reciben ningtin beneficio por ello.

De hecho, no es infrecuente que las grandes empresas espafiolas establezcan acuerdos o con-
traten los servicios de empresas extranjeras que han sido condenadas o estan siendo investiga-
das por casos de violaciones de derechos humanos, incluyendo crimenes de guerra. Grandes
empresas que son culpables de violaciones de derechos humanos se esconden tras su opacidad
(el lamado velo empresarial) y se excusan en la supuesta inocencia de las empresas matriz,
que pretenden no tener responsabilidad en como las filiales o empresas subcontratadas acttian.
Seis aflos después de la aprobacion de los Principios Rectores de Ruggie, el nimero de vulnera-
ciones no ha disminuido, y las denuncias ptublicas o identificacion de empresas no ha supuesto
ningiin cambio de actitud empresarial significativo que avale la autorregulacion y la idoneidad
de contar tan solo con principios voluntarios. La actividad transnacional urge establecer meca-
nismos vinculantes y efectivos para controlar la cadena de suministro de las empresas transna-
cionales, esencial para garantizar el respeto de los derechos humanos.



Leyes como la aprobada en Francia en marzo de 2017, a pesar de ser insuficientes, establecen
mecanismos para levantar el velo corporativo, controlar la diligencia debida de las empresas y
estimularlas a supervisar que en toda su cadena de valores, desde las inversiones que las finan-
cian, las minas de donde extraen las materias primas, hasta el producto que llega al consumi-
dor, esté libre de violaciones de derechos humanos.

Actualmente, el mundo esta lleno de casos de explotacion infantil, esclavitud, crimenes contra
el medio ambiente y los recursos de los que viven comunidades enteras, pero también casos de
tortura, abusos sexuales, etc. La Organizacion Internacional del Trabajo nos recuerda que hay
25 millones de personas en situacion de trabajo forzoso.

Este impacto en los derechos humanos nos obliga a repensar un debate global asi como local
para identificar nuevas estrategias que permitan prevenir estos abusos, desmantelar la arqui-
tectura de la impunidad y construir una cultura en el ambito empresarial de respeto de los
derechos humanos como actores socialmente responsables con su entorno y las comunidades
donde operan. Las sesiones de trabajo en el seno del Consejo de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas para la creacion de un tratado internacional para las empresas transnacionales o la
Resolucion 359/XI aprobada por el Parlamento catalan en 2016, cristalizan los esfuerzos para
reforzar la gobernanza global y los instrumentos del Estado para asegurar que las empresas
transnacionales respeten también los derechos humanos mas alla de nuestras fronteras.

La importancia de la contratacion publica

Ante unas injusticias globales que nos hacen sentir impotentes, un instrumento para empezar a
trabajar desde el refugio de la proximidad es promover una contratacion publica que respete los
derechos humanos en toda la cadena de suministro. Una contratacion publica valiente, creativa y
realmente justa tiene actualmente margen legal suficiente para desarrollar mecanismos que obli-
guen a las empresas a llevar a cabo la diligencia debida en sus actuaciones y no solo a través de de-
claraciones de intenciones o protocolos sellados que a menudo no tienen un seguimiento efectivo.

Las administraciones europeas, estatales y locales han creado una infraestructura compleja
para desarrollar las diferentes fases de los procesos licitadores; desde su anuncio hasta el segui-
miento del cumplimiento de los requisitos y funciones acordadas entre el 6rgano adjudicador y
la empresa contratada. Todo ello en el marco de la gestion eficiente del dinero de las personas
contribuyentes que tradicionalmente priorizaba la seleccion de la oferta mas barata entre las
diferentes ofertas licitadoras.

Actualmente, sin embargo, se reconoce en el marco principalmente europeo, como argumenta
la Guia, que la contratacion publica tiene una funcion estratégica en la promocion “de practicas
mas sostenibles y respetuosas con los derechos humanos por parte de las empresas licitado-
ras”. Las administraciones publicas tienen también la obligacion de ejercer el “rol protector y
vigilante de estos derechos fundamentales”.

La Directiva europea 24/2014 sobre contratacion publica supone un cambio de paradigma en
esta direccion. Por un lado, se incorporan criterios sociales y medioambientales como parame-



tros de calidad de la obra, suministro o servicio que se ofrece. Por el otro, el 6rgano adjudicador
tiene ahora la posibilidad de valorar cualquier aspecto del ciclo vida de la obra, suministro o
servicio que se pretenda adquirir, desde su produccion hasta su destruccion, incluyendo pro-
cesos especificos de fases ulteriores del ciclo de vida, incluso cuando estos factores no formen
parte de la sustancia material.

Estos cambios legislativos a nivel europeo son el reflejo de una tendencia global que plantea la
contratacion publica como herramienta de transformacion social y la defensa de los derechos
humanos. Desde este mismo momento, pues, las administraciones piiblicas pueden empezar a
trabajar para acabar con la impunidad de las violaciones de derechos humanos de las empresas
transnacionales. Desde el ODHE vemos esta Guia como un importante paso hacia la transfor-
macion de la economia, para que sea realmente una herramienta al servicio de los pueblos y
la ciudadania, coherente con los derechos humanos tanto en nuestro pais como en el resto del
mundo.

La lucha a nivel global proviene de abajo, de los miles de activistas que se movilizan desde cual-
quier parte del mundo para intentar detener, a veces con sus propios cuerpos y sus vidas, las
vulneraciones y abusos que las empresas transnacionales realizan en pro del beneficio econo-
mico. La lucha se inicia, pues, desde abajo, y es desde la comunidad donde se pueden articular
propuestas mas transformativas y valientes. Es desde el ambito local donde se pueden articular
propuestas efectivas, buenas practicas y ejemplos que otorguen fuerza, legitimidad y realidad
a la lucha global.

Empezar desde abajo implica también establecer mecanismos de participacion y de coordina-
cion entre las administraciones publicas, los centros de estudios, la sociedad civil y las comuni-
dades a fin de garantizar que la economia esta realmente al servicio de las personas, y que las
empresas transnacionales no pueden dotarse simplemente de grandes equipos de abogados,
protocolos, papeleo y sellos privados para superar cualquier mecanismo destinado a controlar
y promover el respeto a los derechos humanos.

Mas alla de las regulaciones que operativizan la implementacion de los derechos humanos, hay
que establecer mecanismos y espacios permanentes de dialogo y participacion de la poblacion
en las administraciones publicas, es decir, democratizar las estructuras publicas. Trabajar mas
estrechamente con organizaciones y la sociedad civil permite aumentar la sensibilizacion ciu-
dadana, promover buenas practicas y, sobre todo, evita enrocarse en sentencias judiciales fir-
mes para excluir ciertas empresas de los procesos de contratacion publica. Hay que garantizar
que las comunidades puedan hacer oir su voz y que las administraciones publicas la escuchen
de verdad.
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Empresas que vulneran

derechos humanos

El Observatorio de Derechos Humanos y Empresas en Oriente Medio y el Norte de Africa ha
llevado a cabo investigaciones y busqueda sobre empresas que a menudo son contratadas por
administraciones publicas catalanas y que vulneran los derechos humanos. La informacion
sobre estos descubrimientos se encontrara actualizada en la pagina web o en el siguiente QR:
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CLAUSULAS PROPUESTAS PARA INTRODUCIR EN LOS CONTRATOS
I. CONDICIONES PARA PARTICIPAR EN LA LICITACION
A. Declaracion responsable

D. __, CON NIF O DOCUMENTO QUE LO SUSTITUYA __, EN NOMBRE PROPIO O EN REPRE-
SENTACION DE LA EMPRESA ___y con plena capacidad de obrar,
DECLARA BAJO SU RESPONSABILIDAD:

a) Que no ha sido condenada mediante resolucion judicial o administrativa firme (sea nacional
o internacional) por cualquier vulneracion de los derechos humanos recogidos en las disposi-
ciones nacionales y en los tratados internacionales suscritos por Espafia.

b) Que se compromete a actuar con la diligencia debida efectiva y responsable para asegurar el
respeto a los derechos humanos a lo largo de toda la ejecucion del contrato, permitiendo y fa-
cilitando las funciones de supervision de la entidad contratante encargada de su acreditacion.

¢) Que se compromete a actuar con la diligencia debida efectiva y responsable para que las
obligaciones en materia de derechos humanos sean tenidas en cuenta por parte de todas las
empresas subcontratistas que participen en la ejecucion del contrato, y a informar a la entidad
contratante en caso de conocer algiin incumplimiento por su parte.

d) Que la empresa y sus empresas subcontratistas no estan condenadas por resolucion adminis-
trativa firme (de organismos internacionales como Naciones Unidas, la OCDE, etc.) por vulnera-
cion de los derechos humanos de acuerdo con el ordenamiento juridico espafiol y los tratados
internacionales suscritos por Espana.

e) Que la empresa y sus empresas subcontratistas no son complices de ninguna vulneracion de
un tratado internacional suscrito por Espafia.

f) Que los trabajadores y las trabajadoras de la empresa licitadora y las subcontratistas no han
sido condenadas por vulneracion de los derechos humanos en el marco de su labor profesional.

8) Que los trabajadores y las trabajadoras han sido formadas en materia de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario y/o que la empresa les ofrecera esta formacion a lo largo
de la ejecucion del contrato.

h) Que, en el marco de la produccién del bien o suministro o de la prestacion del servicio, par-

ticularmente en las fases iniciales como la fase de extraccion de materiales, la empresa y sus
empresas subcontratistas no han vulnerado los derechos humanos.
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i) Que los productos y los servicios objeto del contrato no se han probado sobre poblacion civil
ni en situaciones de ocupacion ilegal de un territorio.

B. Informacion cadena de suministro
OTRAS OBLIGACIONES DE LA EMPRESA ADJUDICATARIA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

1. Informar al 6rgano de contratacion de la cadena de valor, de manera que se exponga el de-
sarrollo de las actividades de la organizacion empresarial de la empresa contratista en todas
las fases de produccion (fases de extraccion de materiales y de prueba incluidas), asi como las
empresas subcontratistas.

2. Informar al 6rgano de contratacion de los medios que utilizara la empresa contratista a fin
de influir en las politicas de las empresas proveedoras y evitar asi las vulneraciones de los de-
rechos humanos.

II. CRITERIOS DE ADJUDICACION

CRITERIOS PARA LA ADJUDICACION DEL CONTRATO

1. Los criterios para la adjudicacion del contrato son los siguientes:

CRITERIOS VALORADOS MEDIANTE UN JUICIO DE VALOR:

e Disposicion en la ejecucion del contrato de un plan de cumplimiento normativo en materia
de derechos humanos en el que figure la disposicion de politicas y procedimientos adecua-
dos y suficientes para garantizar que la empresa licitadora, incluido, si procede, su personal
directivo, empleados y agentes vinculados, cumple con el marco normativo aplicable en
materia de derechos humanos .........cceuuueeeriiiiiiiiiiniieiiiieee e Hasta 2 puntos

CRITERIOS VALORADOS MEDIANTE FORMULAS O DE FORMA AUTOMATICA:

e Presentacion del certificado ISO 20400 ......cc.uuueerrriiiruueerrreerniieeeeeeeeenneeeeens Hasta 2 puntos

I1I. EJECUCION DEL CONTRATO
A. Condiciones especiales que han constar en el anuncio de licitacion y los pliegos

OTRAS OBLIGACIONES DE LA EMPRESA ADJUDICATARIA EN MATERIA DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

1. Ademas de estar obligada a cumplir todas las obligaciones establecidas en la normativa vigen-
te, la empresa adjudicataria también debe cumplir las siguientes obligaciones esenciales:



Guia para la proteccion vy la promocién de los derechos humanos en la contrataciéon publica

a) El cumplimiento y la promocion de los derechos humanos previstos en los tratados suscritos
por el Estado y en otras disposiciones de aplicacion tanto a nivel nacional como internacional.
La empresa adjudicataria debe aceptar que los servicios de la entidad contratante puedan rea-
lizar las comprobaciones necesarias para verificar este cumplimiento. En especial, la empresa
adjudicataria debe colaborar activamente con la persona responsable del contrato a la hora de
acreditar el cumplimiento de estas obligaciones.

b) La comunicacion al 6rgano de contratacion de las posibles vulneraciones de derechos huma-
nos de las que tenga constancia, tanto en los procesos de contratacion puiblica como durante
la ejecucion del contrato.

¢) La colaboracion con el 6rgano de contratacion en las comprobaciones referidas en el apar-
tado a) de esta clausula. Asi mismo, la empresa adjudicataria debe aportar la informacion que
le sea solicitada con el fin de acreditar el cumplimiento de los derechos humanos, asi como la
que la legislacion de transparencia y los contratos del sector ptiblico impongan a las empresas
adjudicatarias, sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de transparencia que corres-
pondan de forma directa por prevision legal.

d) La transmision al 6rgano de contratacion de la cadena de valor, de manera que se exponga
el desarrollo de las actividades de la organizacion empresarial de la empresa adjudicataria en

todas las fases de produccion.

e) Para acreditar las anteriores obligaciones, la empresa adjudicataria debe firmar una declara-
cion responsable bajo su responsabilidad.

2. Estas obligaciones son exigidas igualmente a todas las empresas subcontratistas que partici-
pen en la ejecucion del contrato.

B. Causas de resolucion

CAUSAS DE RESOLUCION

Son causas de resolucion del contrato:

a) El incumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos previstas en los
pliegos.
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