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Introduccion

Desde hace algunos afios ha crecido la idea de que mediante la contratacion publica
se pueden promover y respetar los derechos humanos. Incluso, se han desarrollado
diversos estudios y guias que buscan establecer las bases, opciones y buenas
practicas que se han llevado a cabo en algunos paises para que los entes publicos, al
momento de celebrar contratos, establezcan requisitos o condiciones que busquen
asegurar el respeto de algunos derechos o areas de interés general o colectivo.

En todos los casos, se ha visto como una opcion viable para, por una parte, buscar
que los entes publicos lleven a cabo contrataciones en las que no se deslinden de sus
obligaciones de prevencion, garantia y respeto de los derechos humanos al trasladar
la prestacion o el desarrollo de actividades, bienes y/o servicios a terceros ajenos a
las administraciones publicas. Y, por otra parte, como una forma en la cual se puede
monitorear y controlar la forma en la que muchas empresas desarrollan sus
actividades empresariales, especialmente porque en muchos casos se ha creado la
falsa creencia de que éstas estdn excluidas de responsabilidades en materia de
derechos humanos.

No obstante esos esfuerzos que han pasado de la existencia de meras declaraciones
o0 proclamas locales, nacionales e internacionales a la inclusion de algunas de esas
ideas en normas juridicas aprobadas por los drganos nacionales e internacionales
con facultades para ello, los ambitos de derechos humanos en los que se puede
incidir no son tan amplios como en ocasiones se cree, ya que estan mas bien
circunscritos a la promocion de los derechos de las personas trabajadoras y el
desarrollo de las relaciones laborales; a la inclusion de personas que por sus
caracteristicas personales suelen ser excluidas de la posibilidad de desarrollar
actividades productivas; a la determinacion de las condiciones laborales en que se da
la produccion u obtiene un determinado bien; asi como a aquellas vinculadas con la
proteccion del medio ambiente. Asi, se han incluido clausulas que buscan el
cumplimiento de los derechos laborales de los trabajadores y las trabajadoras, la no
discriminacion 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 en los procedimientos.



Es decir, s6lo se ha pensado y reconocido la proteccion de derechos en ambitos que
buscan generar una imagen de responsabilidad social y medioambiental, pero no mas
alla de eso que, aunque no sea poco, deja de lado muchos otros espacios en los que
se cometen violaciones de derechos humanos en esta sociedad de consumo en la
que se priorizan las mercancias y capitales, antes que los seres humanos.

Ahora bien, bajo esa perspectiva, también se debe de decir de manera clara que el
esperar que la contratacion publica sea la solucion o mecanismo principal para poner
fin a las violaciones de derechos humanos que cometen las personas que dirigen a
las empresas es poco realista. Lo que se puede hacer por medio de la contratacion
publica es especifico, especializado y concreto.

Esto es asi, porque la contratacion publica es tan solo un procedimiento a través del
cual un ente que pertenece al dmbito publico selecciona a una persona fisica o juridica
para que lleve a cabo la ejecucion de una obra, la prestacion de un servicio o el
suministro de un bien. Es decir, que el fin de la contratacion publica como
procedimiento no es la proteccion de los derechos humanos y, aunque en dicho
procedimiento se puedan incluir medidas, etapas, condiciones o cldusulas que
busquen la proteccion de los derechos humanos, los alcances en todo caso seran
limitados por los fines que tiene la contratacidn publica.

Mas aun, si no se pierde de vista que el procedimiento de contratacion publica debe
ajustarse a principios como los de: libertad de acceso a las licitaciones, publicidad,
transparencia, eficiencia en el gasto publico y no discriminacion e igualdad de trato
entre quienes participen, ademas de atender a las caracteristicas especiales de cada
tipo de contrato’; parece evidente que antes que buscar proteger los derechos
humanos de terceros, esta centrado en las relaciones que en ese aspecto concreto
se dan entre la administracion publica y las personas o empresas que pretenden ser
contratadas. Es decir, que, en todo caso, la proteccion de los derechos humanos
podria ser un elemento para valorar en esa relacion, pero no es el centro ni prioridad
de ésta, ya que incluso antes que eso, si se habla de derechos en un procedimiento
de contratacion publica, estarian los derechos de las empresas que pretenden ser
contratadas frente a la administracion dentro de dicho procedimiento de contratacidn
publica.

Lo que significa que el procedimiento de contratacidn publica es una herramienta mas
que puede ser puesta en marcha, pero los Estados cuentan con facultades y

! Contrato de obras, contrato de suministro, contrato de servicios, contrato de gestién de servicios
publicos, contrato de concesion de obras publicas, contrato de colaboracion entre el sector publico
y privado.



mecanismos mas eficaces para supervisar el respeto de los derechos humanos por
parte de las empresas (civiles, administrativas, laborales e incluso penales) antes de
contratar con ellas, aunque también lo deberian hacer cuando contratan los servicios
de éstas o promulgan leyes con tal fin. Es decir, que los Estados tienen facultades
concretas para vigilar el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas
y una oportunidad adicional en la contratacion publica de promover la concienciacion
y el respeto de los derechos humanos entre y por parte de las empresas, en particular
al estipular los términos de los contratos y, sobre todo, al desarrollar las legislaciones
que regulan esos procedimientos.

Lamentablemente, hoy se pone mas atencion, esperanzas y creatividad en los
procedimientos de contratacion publica que en las legislaciones que los regulan, ante
la poca eficiencia de la actuacion estatal, no sélo en la supervision y sancion de
violaciones de derechos humanos por actividades empresariales, sino también en el
desarrollo de las legislaciones, cuando como hemos establecido, los alcances de los
procedimientos de contratacion publica son limitados y en todos los casos estan
sujetos precisamente a las normas que les regulan.

Ante esa realidad, en esta breve investigacion buscaremos establecer de la manera
mas clara posible cuales son los obstaculos y las oportunidades que existen en la
actualidad para la inclusion de las llamadas clausulas sociales que estén vinculadas
con los derechos humanos en la contratacidn publica en Catalufia. Por el ambito en el
que se enmarca esta investigacion, pondremos un especial énfasis en los derechos
de los pueblos indigenas.

Para ese fin, en primer lugar, estableceremos cudles son los derechos humanos que
expresamente estan previstos en la legislacion aplicable a la contratacion publica en
Catalufa, y cuales otros se podrian deducir como incluidos a partir del contenido de
dicha legislacion.

En segundo lugar, sefialaremos cuales son los derechos humanos reconocidos a los
pueblos indigenas en las normas nacionales e internacionales, a fin de establecer si
existe alguna correlacion entre estos y los previstos en la legislacion aplicable a la
contratacion publica en Catalufia.

En tercer lugar, a partir de los dos apartados antes descritos, estableceremos cuales
son algunos de los obstaculos que identificamos para la inclusion de clausulas
sociales vinculadas con derechos humanos de pueblos indigenas en la contratacion
publica en Catalufia y, en cuarto lugar, cudles son las oportunidades que hay en el
ambito antes referido.



Finalmente, con todos esos elementos, desarrollaremos algunas ideas a manera de
conclusion, con el fin de establecer cudles deberian ser las acciones o medidas que
se deben de tomar si se busca que los procedimientos de contratacion publica sean
una herramienta mas eficaz para la proteccion y respeto de los derechos humanos
de los pueblos indigenas en los procedimientos que se desarrollan en Catalufia.



Los en el marco legal aplicable
a la confratacion publica en Cataluna

La norma juridica que regula la contratacion publica en Catalufia (y en toda Espafia)
es la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Es una Ley de cardcter nacional, en primer lugar, porque la Constitucion (articulo
149.1.18) le atribuye al Estado espafiol la competencia exclusiva respecto a la
legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas de todas las
Administraciones publicas. En segundo lugar, porque es una transposicion de
Directivas de la Union Europea y el desarrollo de normativa internacional aprobada en
drganos como la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCEDE)
y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL).

Lo anterior, no significa que las comunidades auténomas no puedan hacer nada en
esta materia. La Constitucion les deja margen de actuacion para que éstas
desarrollen tal normativa. Evidentemente, dentro de los margenes y bases que
establece esa Ley.

El objeto y finalidad de la LCSP es el de regular la contratacion del sector publico, a
fin de garantizar que la misma se ajuste a unos principios especificos, asi como
regular el régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos administrativos. Siendo evidente que no tiene por objeto o fin la proteccion
de los derechos humanos, a pesar de que algunos principios que busca salvaguardar
(libertad, transparencia, no discriminacion, igualdad, libre competencia) se pueden
considerar como tales, pero en todo caso, estan referidos a la relacion Administracion
Publica-contratantes en el procedimiento de contratacion, y no a otros ambitos.

Lo que si es relevante desde una perspectiva de derechos humanos es la obligacion
que en la LCSP se establece al definir su objeto y finalidad, en el sentido de que “[e]n
toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales.”



No obstante eso, dicha obligacion esta condicionada. En primer lugar, a que los
referidos criterios sociales y medioambientales siempre guarden relacion con el
objeto del contrato. En segundo lugar, a la conviccion de que la inclusion de esos
criterios proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual,
asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.

Asi, aunque puedan incluirse tanto al disefarse los criterios de adjudicacion, como
criterios cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, o como
condiciones especiales de ejecucion, su introduccion esta siempre supeditada a que
se relacionen con el objeto del contrato a celebrar y a buscar la eficiencia en el uso y
destino de los recursos publicos.

En la LCSP no se define de manera expresa qué se entiende o cudles son esos
“criterios sociales” y “criterios ambientales”. Pero no s6lo eso, sino que también fuera
del objeto y fin de la ley se hace mencidn de “criterios laborales” como otro de los
aspectos que se pueden tomar en cuenta en los procedimientos de contratacion.

A pesar de esa falta de definicion expresa, en la LCSP se establecen tres
enumeraciones de lo que se podria considerar como “criterios sociales” y “criterios
ambientales” para ser valorados en la etapa de adjudicacion del contrato, en la de
ejecucion del contrato y como criterios de desempate?.

De esa forma, como [l eRerlE Il e b eIl EREIES se menciona a las

siguientes:

Reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero.
= Empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética.
= Utilizacion de energia procedente de fuentes renovables.

= Mantenimiento 0 mejora de los recursos naturales que puedan verse
afectados por la ejecucion del contrato.

= Gestion mas sostenible del agua.

2 En principio, a pesar de lo que establece expresamente la ley, se puede dar la incorporacién de
criterios sociales en cuatro momentos diferentes del proceso de contratacion: 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.



= Promocion del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables
= |mpulso de la entrega de productos a granel y la produccion ecoldgica.

= Cumplimiento de obligaciones en materia medioambiental establecidas en el
derecho de la Union Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o
por las disposiciones de derecho internacional medioambiental que vinculen
al Estado y en particular las establecidas en el anexo V3.

Los GgIEfOeREICMEINIENNLEIES que se mencionan en la Ley son:

= Fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables.

= [nsercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social.

= Subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion.
» Planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato.

» |gualdad entre mujeres y hombres.

= Fomento de la contratacion femenina.

= Conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

= Mejora de las condiciones laborales y salariales.

= Estabilidad en el empleo.

= Contratacion de un mayor numero de personas para la ejecucion del contrato.

3 — Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono y su Protocolo de Montreal relativo a
las sustancias que agotan la capa de ozono,

— Convenio para el control de la eliminacion y el transporte transfronterizo de residuos peligrosos
(Convenio de Basilea),

- Convenio de Estocolmo sobre contaminantes organicos persistentes (COP),

— Convenio de Rotterdam sobre el procedimiento de consentimiento fundamentado previo aplicable
a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos objeto de comercio internacional
(PNUMA/FAQ) (Convenio PIC), Rotterdam, 10 de septiembre de 1998, y sus tres Protocolos
regionales.



Formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo.

Aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual.

Criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un
comercio equitativo durante la ejecucion del contrato.

Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad y en situacion de
exclusion social.

Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla.
Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla.

Hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad

Promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercion en
el mercado laboral (personas con discapacidad o en situacién o riesgo de
exclusion social)

Combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de
larga duracion.

Favorecer la formacion en el lugar de trabajo.

Garantizar la seqguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el
cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables.

Medidas para prevenir la siniestralidad laboral.
Potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable.

Garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena
de produccion.

Pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor
transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial.

Cumplimiento de obligaciones en materia social y laboral establecidas en el
derecho de la Union Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o
por las disposiciones de derecho internacional medioambiental, social y
laboral que vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo V4.

# — Convenio OIT n.° 87, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion,
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Como puede verse de manera clara a partir de esos listados, la mencion expresa del
término derechos humanos no aparece y los derechos humanos que se incluyen en
esos listados son en materia ambiental genéricos en ambitos de sustentabilidad;
mientras que en materia social son mds especificos a ambitos laborales y derechos
de las personas trabajadoras, poniéndose énfasis en las personas con discapacidad
y mujeres, asi como otros grupos en exclusion, sin acotar cuales son o podrian ser
estos, ya que solo habla de jovenes. Ademas, la remision que se hace a tratados, en
ningun caso incluye a los genéricos (Convenio Europeo de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, etc.) o especializados de derechos
humanos (desaparicién forzada, derechos econdmicos sociales y culturales,
derechos de la mujer, trabajadores migrantes, nifiez, etc.), sino Unicamente a algunos
especializados en materias ambientales y de derecho del trabajo.

De hecho, la palabra derechos humanos so6lo aparece una vez en toda la LCSP, y no
estd en la parte dispositiva que establece derechos, obligaciones y facultades, sino
en su preambulo. Y si bien se dice que en la Ley se han incluido algunos aspectos
‘con el animo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos”, de inmediato se
acota esa idea, para sefialar que eso es “en especial hacia derechos laborales basicos
de las personas trabajadoras y de los pequefios productores de paises en vias de
desarrollo”. Con lo que evidentemente se acota desde ahi, como después se refleja
en la Ley, las normas de derechos humanos que se pueden tener en cuenta para
establecer lo que es una clausula, criterio o caracteristica social y medio ambiental.

Lo anterior es muy importante cuando se pretendan establecer criterios sociales, ya
que ni la norma, ni su motivacion o justificacion van en el tema de derechos humanos
mas alla de la no discriminacion, la igualdad y los derechos laborales. Pero mas aun,
la Directiva 2014/24 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre Contratacidn publica es peor referencia en este ambito, ya que en dicha
directiva ni siquiera aparece el término derechos humanos en su contenido, con lo que
la norma espafiola hace mas en ese sentido que la aprobada en la Unidn Europea.

= Convenio OIT n.° 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva,
— Convenio OIT n.° 29, sobre el trabajo forzoso,

= Convenio OIT n.° 105, sobre la abolicion del trabajo forzoso,

- Convenio OIT n.° 138, sobre la edad minima,

— Convenio OIT n.° 111, sobre la discriminacion (empleo y ocupacion),

— Convenio OIT n.° 100, sobre igualdad de remuneracion,

= Convenio OIT n.° 182, sobre las peores formas de trabajo infantil.

11



Si entendemos que la lectura y entendimiento de la LCSP se debe hacer de manera
sistematica y no solo a partir de porciones normativas especificas o incluso palabras
concretas que nos resulten Utiles para sostener un argumento, parece evidente que
dicha Ley tiene alcances claramente delimitados en las materias de derechos
humanos que pueden ser promovidos y buscarse su respeto a través de la
contratacion publica.

Entendido lo anterior, no se puede pasar por alto que la otra forma en la que la LCSP
prevé la proteccion indirecta de algunos derechos humanos es a partir de las
prohibiciones para contratar. En este caso la LCSP va un poco mas alla de los ambitos
laborales y ambientales, al incluir otros supuestos y situaciones en las que se dan
violaciones de los derechos humanos.

No obstante eso, el listado de supuestos tampoco permite incluir cualquier situacion
de manera genérica, sino que se deben cumplir condiciones especificas en cada
supuesto. De esa forma, de manera especifica se contemplan como Jelfelpllsllele]alsRY:

Bl La existencia de condenas mediante sentencia firme por delitos de:
i. Terrorismo.
ii. Trata de seres humanos.

iii. Corrupcion.

iv. Contra los derechos de los trabajadores.

v. Contra el medio ambiente.

[ La existencia de sanciones firmes en'y por:
. Falseamiento de la igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad, o de extranjeria.
ii. Materia laboral o social.

No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones especificas
previamente adquiridas, como las de:

I. Que al menos el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con
discapacidad, de conformidad con el articulo 42 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social.

ii. No contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres
y hombres.

12



Al ser un listado de causas que establece prohibiciones para contratar, debe ser
entendido de manera correcta. Esto es, sus supuestos no pueden ser ampliados,
modificados, ni alterados de manera discrecional y menos para procedimientos de
contratacion publica especificos, ya que eso ademas de generar insequridad juridica
para las empresas y abrir un margen de arbitrariedad para la Administracion, a su vez
podria poner en riesgo el objeto y fin que tiene la LCSP, como es la salvaguarda de
principios como el de libertad de acceso o libre concurrencia a las licitaciones o la no
discriminacion e igualdad de trato entre quienes participen.

Como puede observarse de todo lo anterior, la vinculacion que se da en la legislacion
actual ala contratacidn publica con los derechos humanos es limitada, 0 en todo caso,
altamente dedicada a algunos derechos sociales y ambientales, especialmente a
aquellos relacionados con los derechos laborales, la igualdad y la no discriminacion
de mujeres, personas con discapacidad y personas en exclusion.

De manera que la LCSP actualmente no es una herramienta totalmente eficiente para
la proteccion de todos los derechos humanos reconocidos en las normas nacionales
e internacionales de la materia, sino tan solo establece y es un destacado impulso
para generar una contratacion publica sostenible, 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 pero que
estan claramente acotadas en la Ley, sin margen real para ir mas alla de eso.

Con lo que parece ser evidente que, en la actualidad, los procedimientos de
contratacion publica en Espafia (y la Unién Europea) son una muy limitada
herramienta para la promocion y proteccion de todos los derechos humanos. No sélo
porque se mencione una sola vez el término derechos humanos en la LCSP (ninguna
en la Directiva Europea) o sean pocos los derechos humanos que expresamente se
busca proteger al considerarlos como criterios sociales o medioambientales, sino
también porque ahi no termina el ejercicio para darles vigencia en un procedimiento
de contratacion, ya que, ademas de su concrecion, esta también la exigencia de que
dichos criterios deben guardar relacion con el objeto del contrato, su necesaria
publicacion y concrecion en el anuncio de contratacion o en el pliego de condiciones,
asi como generar la conviccion de que la inclusion proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en
la utilizacion de los fondos publicos.

De esa forma, se puede concluir que para el afio 2020 y bajo el contenido vigente de
la LCSP, los derechos humanos que pueden ser promovidos y buscar que sean
respetados por medio del marco legal aplicable a la contratacidn publica en Catalufia
son limitados en su ambito y especializacion si se lee y entiende el contenido de la
LCSP de manera sistematica, atendiendo a su objeto y finalidad, asi como a la relacion
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que busca regular, los limites que el legislador buscd poner a las facultades de la
Administracion y la certeza juridica que debe proporcionar una norma de ese tipo.
Esto es, que la LCSP es una herramienta para la proteccion de algunos derechos
humanos, pero no es la mejor herramienta para buscar el respeto y garantia de todos
los derechos humanos reconocidos en los sistemas legales nacionales e
internacionales aplicables en Catalufia y Espania.

No obstante lo anterior, se debe establecer de manera clara que la LCSP sies y puede
ser una importante herramienta para la proteccion de los derechos humanos
especificos (sociales, laborales y ambientales) que se han considerado por los
organos legislativos como de mayor incidencia, riesgo y/o necesidad de promocion
en los procedimientos de contratacion publica. Siendo esos ambitos en donde en todo
caso se debe poner atencion, buscando potenciarlos para que, a partir de ellos, dada
la interdependencia e interrelacion de los derechos humanos, se puedan proteger
otros derechos humanos que directamente no pueden ser protegidos actualmente.

14



de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en el ambito nacional e
internacional

El primer aspecto que es importante sefialar al hablarse de los derechos humanos de
un grupo especifico o persona que puede adscribirse o reconocerse como parte de
un grupo especifico es que, como toda persona, tiene(n) reconocidos todos los
derechos humanos que se encuentren reconocidos en los sistemas nacionales e
internacionales en la materia. Esto es, que no solo tienen reconocidos los derechos
humanos que se les puedan reconocer en normas especificas o especializadas para
ese ‘grupo” o ‘categoria” de personas que coinciden en alguna caracteristica
personal.

En todo caso, las normas especializadas deben entenderse como un reconocimiento
adicional o reforzado de los derechos humanos reconocidos a toda persona, que tiene
como finalidad la adecuacion de los sistemas de reconocimiento general a las
necesidades especificas que algunas personas tienen por las caracteristicas
personales que poseen Yy que, generalmente, buscan revertir la historica
discriminacion que han sufrido en el ejercicio y goce de los derechos humanos.

Entendido esto, en el conjunto de normas de origen nacional, esto es, en aquellas
aprobadas por las Cortes Generales (Congreso de los Diputados y Senado) o los
parlamentos de las comunidades autonomas de Espafia, no se encuentra ningun
reconocimiento especializado de derechos para pueblos indigenas o personas que se
puedan adscribir o identificar como tales.

Lo Unico que existe en esta materia con una formalizacion juridica estable y publica,
aunqgue sin caracter normativo, sino como politica publica, es la Estrategia de la
Cooperacion Espafiola con los Pueblos Indigenas (ECEPI) que fue aprobada en el afio
2007 y define la politica de cooperacion de Espafia con los pueblos indigenas. Esta,
de acuerdo con sus bases de creacion, tiene como objetivo el de "contribuir al
reconocimiento y al ejercicio efectivo del derecho de los pueblos indigenas a articular
sus propios procesos de desarrollo social, economico, politico y cultural”. Dicho
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programa opera principalmente en los paises de América Latina y el Caribe con
presencia de pueblos indigenas.

La vinculacion normativa mas fuerte que tiene Espafia con relacion al reconocimiento
especializado de derechos humanos de los pueblos indigenas es por medio del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ya que ratificé este
tratado sin reservas el 15 de febrero de 2007.

Con lo que esta norma, si atendemos al contenido del articulo 10.2 de la
Constitucion®, debe servir para interpretar todas las normas relativas a derechos
fundamentales y a libertades que reconoce la propia Constitucion en los casos en que
una persona o pueblo indigena esté involucrado. Con lo que, via el derecho de origen
internacional, Espafia tiene una potente herramienta para el reconocimiento reforzado
de derechos de los pueblos indigenas.

En el ambito internacional, es justamente ese Convenio 169 de la OIT la norma juridica
que con mayor fuerza vinculante reconoce derechos especificos adicionales a los
generales para los pueblos indigenas. Este tratado estd en vigor desde el 5 de
septiembre de 1991. Lamentablemente, sélo 23 Estados® de los 193 que forman parte
de la Organizacion de las Naciones Unidas lo han ratificado, mayoritariamente
Estados latinoamericanos.

El Convenio 69 tiene dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a
mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, y su
derecho a participar de manera efectiva en todas las decisiones que les afectan. A
partir de esas bases se deben entender e interpretar todas las disposiciones del
Convenio.

De esa manera, en el desarrollo de los 44 articulos que lo integran, se busca garantizar
en todos los ambitos el derecho de los pueblos indigenas vy tribales a decidir sus
propias prioridades en o que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que

® Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

® Argentina (2000), Bolivia (1991), Brasil (2002), Chile (2008), Colombia (1991), Costa Rica (1993),
Dinamarca (1996), Dominica (2002), Ecuador (1998), Espafia (2007), Fiji (1998), Guatemala (1996),
Honduras (1995), Luxemburgo (2018), México (1990), Nepal (2007), Nicaragua (2010), Noruega
(1990), Paises Bajos (1998), Paraguay (1993), Perd (1994), Republica Centroafricana (2010),
Venezuela (2002).
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ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social y cultural.

Convirtiéndose de esa manera en una piedra angular del contenido del Convenio 169
la obligacion de consultar a los pueblos indigenas, la de establecer los medios a través
de los cuales los pueblos indigenas puedan participar libremente y el derecho de
decidir sus propias prioridades. Todo, sin perder de vista, al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos indigenas, que deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Bajo esas bases, se reconocen derechos en los ambitos de las tierras o territorios de
los pueblos indigenas; aspectos relacionados con la contratacion y condiciones de
empleo; cuestiones relativas a la formacion profesional, artesania e industrias rurales;
los regimenes de sequridad social y salud; educacion y medios de comunicacion; los
contactos y la cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras,
y la administracion de los programas que afecten a los pueblos indigenas.

Para los fines de esta investigacion y lo que se ha establecido en el apartado anterior,
parece evidente que ademas de los principios esenciales y bases que guian todo el
Convenio, es especialmente importante el contenido del articulo 20 del Convenio en
el que se desarrollan los aspectos relativos a la contratacion y condiciones de empleo.

En dicho articulo, como derechos reforzados o especializados encontramos que, en

SO InlsieRN [0S Estados deben:

Adoptar medidas especiales para garantizar a los trabajadores
pertenecientes a esos pueblos una proteccidon eficaz en materia de
contratacion y condiciones de empleo, en la medida en que no estén
protegidos eficazmente por la legislacion aplicable a los trabajadores en
general.

Pl Evitar cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los

pueblos indigenas y los demas trabajadores, especialmente en lo relativo a:

. acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de
promocion y de ascenso;

ii. remuneracion igual por trabajo de igual valor,

lii. asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las
prestaciones de seguridad social y demas prestaciones derivadas del
empleo, asi como la vivienda;

iv. derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las
actividades sindicales para fines licitos, y derecho a concluir convenios
colectivos con empleadores o con organizaciones de empleadores.
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Garantizar que:

. los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas, incluidos los
trabajadores estacionales, eventuales y migrantes empleados en la
agricultura o en otras actividades, asi como los empleados por
contratistas de mano de obra, gocen de la proteccion que confieren la
legislacion y la practica nacionales a otros trabajadores de estas
categorias en los mismos sectores, y sean plenamente informados de sus
derechos con arreglo a la legislacion laboral y de los recursos de que
disponen;

ii. los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a
condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en particular como
consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias toxicas;

iii. los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a
sistemas de contratacion coercitivos, incluidas todas las formas de
servidumbre por deudas;

iv. los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo y de
proteccion contra el hostigamiento sexual.

Crear servicios adecuados de inspeccion del trabajo en las regiones donde
ejerzan actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas

Pero ademas de eso, también puede resultar importante tener presente lo que
establecen los [N NI ] con relacion a los territorios
indigenas, al ser éste otro de los aspectos que pueden vincularse de alguna forma
con los procesos de contratacidn publica y la actividad empresarial, destacando en
este sentido especialmente el que:

= Debe reconocerse a los pueblos indigenas el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

= Deben protegerse especialmente los derechos de los pueblos indigenas a los
recursos naturales existentes en sus tierras.

= Un derecho esencial en este ambito es el de participar en la utilizacion,
administracion y conservacion los recursos naturales.

= Deben establecerse o mantenerse procedimientos para consultar a los
pueblos indigenas incluso en el caso de que pertenezca al Estado la propiedad
de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en sus tierras o territorios.
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= Los pueblos indigenas deben participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten las actividades de prospeccion o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras, y percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Lo anterior no significa que esas son las Unicas normas que resultan relevantes del
Convenio 169 para efectos del establecimiento de un criterio o cldusula social en un
procedimiento de contratacion publica, sino que, por el contenido actual de la LCSP
son las que de manera mas directa pueden tener incidencia. Esto es asi, porque, por
ejemplo, también es importante no perder de vista que la artesania, las industrias
rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la economia
de subsistencia de los pueblos indigenas, como la caza, la pesca, la caza con trampas
y la recoleccion, son factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econémicos de los pueblos indigenas, tal y como lo
establece el articulo 23 del Convenio 169y, por tanto, también podrian ser un aspecto
que se tome en cuenta en un procedimiento de contratacion publica.

Si bien el Convenio 169 es actualmente la Unica norma juridica vinculante relativa a
los pueblos indigenas, el contenido de ésta se ha visto reforzado, al menos para su
interpretacion, a partir del contenido de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13 de setiembre de 2007.

La Declaracion esta formada por 46 articulos en los que se establecen los estandares
minimos de respeto a los derechos de los pueblos indigenas, entre los que se
incluyen:

- la propiedad de sus tierras,

- los recursos naturales de sus territorios,

- la preservacion de sus conocimientos tradicionales,

- la autodeterminacion y la consulta previa.

Esta Declaracion también reconoce un nimero importante {o[SKe S (oA e U ELES
VIOIEMOYelS. De esos derechos, por lo que antes se ha destacado resulta
especialmente interesante lo siguiente:

= |os individuos y los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar plenamente
de todos los derechos establecidos en el derecho laboral internacional y
nacional aplicable (articulo 17.1).

= Se deben tomar medidas especificas para proteger a los nifios indigenas
contra la explotacion econémica y contra todo trabajo que pueda resultar
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peligroso o interferir en la educacion de los nifios, 0 que pueda ser perjudicial
para la salud o el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social de los
nifios, teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la
educacion para empoderarlos (articulo 17.2).

Las personas indigenas tienen derecho a no ser sometidas a condiciones
discriminatorias de trabajo y, entre otras cosas, de empleo o salario (articulo
17.3).

Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido (articulo 26.1).

Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma (articulo 26.2).

Se debe asegurar el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras,
territorios y recursos, respetando debidamente las costumbres, las tradiciones
y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas (articulo 26.3).

Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos (articulo 29.1).

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y
otros recursos (articulo 32.1).

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (articulo 32.2).

Como antes ya se ha establecido, estos no son todos los derechos humanos que se
reconocen en la Declaracion a las personas y pueblos indigenas, sino tan sdlo,
algunos que consideramos pueden tener relacion directa con los procedimientos de
contratacion publica atendiendo al contenido vigente de la LCSP.

De igual forma, es importante sefialar que también existe en esta materia Ia
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que fue aprobada
por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el 14 de junio de
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2016. Pero, a pesar de su importancia, por una parte, al igual que la Declaracion de
Naciones Unidas no es una norma vinculante juridicamente y, por otra parte, no es
aplicable para Espafia al no haber participado en su aprobacion. Por lo que
simplemente destacamos su existencia en este marco normativo.

Como ultimo aspecto que es importante tener presente en el ambito del
reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas es que, la proteccion se dirige a
toda persona o pueblo que se identifiqgue como tal.

En tanto que es cada Estado que ha ratificado el Convenio 169 o creado disposiciones
nacionales que reconocen derechos especificos a los pueblos indigenas quien, por
medio de su gobierno asume la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos indigenas, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

Contrario a lo que ocurre con otros tratados en materia de derechos humanos, el
Convenio 169 (ni la Declaracién) no prevé un érgano o tribunal internacional que vigile
el cumplimiento de las obligaciones internacionales que cada Estado ha adquirido,
por lo que, queda en principio en la voluntad y compromiso del Estado el debido
cumplimiento y respeto del contenido del tratado en el territorio de su pais donde
ejerce jurisdiccion.

Eso significa que cada Estado es quien debe incorporar las normas de origen
internacional a su sistema juridico nacional, desarrollar los mecanismos adecuados
y efectivos para su aplicacion y cumplimiento, asi como para su sancion en caso de
incumplimiento por parte de todas las personas que estén bajo su jurisdiccion, lo que
incluye evidentemente a empresas o personas juridicas similares. Sin que exista una
Unica forma de llevar a cabo eso, sino que queda a la libre determinacion de los
Estados mientras cumplan con las obligaciones internacionalmente adquiridas.

La unica forma en la cual un Estado podria reclamarle a otro el incumplimiento del
Convenio 169 de la OIT es por medio de algin mecanismo de solucion de
controversias que los Estados involucrados tuviesen establecido o directamente ante
la Corte Internacional de Justicia, siempre y sélo en el supuesto que, los Estados en
conflicto hubiesen reconocido la competencia de ese tribunal para la interpretacion
de ese tratado o para un caso concreto.

De esa forma, se puede concluir que el marco legal de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en el ambito nacional e internacional para Espafia esta
determinado por el contenido del Convenio 169 de la OIT, el cual puede ser
interpretado con apoyo del contenido de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas v, todo eso, debe servir a su vez para interpretar
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los derechos vy libertades fundamentales que se reconocen en Espafia. Siendo
limitados, pero no pocos, los aspectos en que estas normas se pueden invocar en los
procedimientos de contratacion publica.
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N EMINL para 1a inclusion de clausulas sociales
vinculadas con derechos humanos de pueblos
indigenas en la contratacion publica en Cataluna

A partir de lo que hemos establecido en los dos apartados anteriores, parece evidente
que el principal obstaculo que se tiene para incluir clausulas sociales vinculadas con
los derechos humanos de los pueblos indigenas en los procedimientos de
contratacion publica en Catalufia es el propio que, por una parte,
s6lo contiene la posibilidad de considerar un grupo de derechos humanos concretos,
limitando la posibilidad de que se incluyan todos los derechos humanos o situaciones
en las que se ponen en riesgo y son vulnerados los derechos humanos de las
personas y pueblos indigenas. Por otra parte, porque la remision que hace dicha Ley
anormas internacionales para el establecimiento de clausulas sociales es a un listado
especifico de tratados aprobados en el marco de la Organizacion Internacional del
Trabajo, entre los cuales no esta el Convenio 169, ni otros tratados genéricos, ni
especializados de derechos humanos.

Otro de los obstaculos importantes que se presenta es que la Unica referencia
normativa que existe en Espafia respecto a los derechos de las personas y pueblos
indigenas es el referido NI RCIEINN, Sin que tenga un desarrollo normativo
especifico en alguna otra norma nacional. Con lo cual, en la practica, es simplemente
una norma que sirve para interpretar los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion. Lo cual no es una cosa menor, pero en tanto no exista una situacion en
que se afecten los derechos de una persona o pueblo indigena en territorio espafiol,
su invocacion como norma que directamente se debe aplicar no es del todo sencilla
desde un punto de vista estrictamente juridico.

Ademads de que esa norma internacional establece obligaciones para los Estados
firmantes, por lo que éstas no se pueden trasladar sin un acto legislativo previo a las
personas o empresas que pretendan participar en un procedimiento de contratacion
publica. Para cambiar de sujeto obligado, el Estado debe previamente desarrollar la
legislacion necesaria por medio de la cual transforme esas obligaciones
internacionales en obligaciones nacionales, en este caso, para las empresas o sujetos
similares que pudieran participar en un procedimiento de contratacion publica. De otra
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forma, el Estado simplemente se deslindaria de sus obligaciones y las trasladaria
indebidamente a las empresas 0 personas, en este caso, no como simples
obligaciones, sino como un requisito o condicion para poder participar en un
procedimiento de contratacion publica, lo que seria una doble carga para los sujetos
contratantes y un actuar arbitrario del Estado.

Un obstdculo adicional de cardcter técnico especifico es que todo criterio,
consideracion o cldusula social que pretendiese hacer efectivo el respeto de los
derechos humanos de los pueblos indigenas deben guardar, en principio, una
Esto es, debe referirse o integrar las prestaciones que
deben realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida.

Asi, 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, con lo que no es sencillo establecer ese
vinculo respecto a derechos humanos que no tengan como sujeto directamente
obligado o con posibilidades de ser obligado a su respeto y cumplimiento, esto es, a
la persona 0 empresa que desarrollara la obra, la que hara el suministro o prestara el
servicio objeto del contrato.

Asi, por ejemplo, para entender lo antes sefialado, si los Estados tienen la obligacion
de “consultar a los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. En
primer lugar, mientras esa obligacion no se transforme en una obligacion a cargo de
las personas 0 empresas, éstas no tienen por qué hacerse responsables del
cumplimiento de una obligacion internacional asumida por el Estado.

En segundo lugar, si no es una obligacion que esté directamente a cargo de las
personas 0 empresas, 0 que se les pueda trasladar dicha obligacion de conformidad
con alguna prevision legal aprobada por los procedimientos constitucionalmente
previstos, resulta practicamente imposible vincular eso con un objeto de contrato que,
justamente, corresponderd cumplir a esa persona 0 empresa.

Esto es asi, ya que, si no es por esa via de la posibilidad de atribuirles, trasladarles o
exigirles el cumplimiento de una obligacion que legalmente pueden o deben asumir,
las opciones para relacionar las cldusulas con el objeto del contrato son
practicamente nulas, al ser evidente que se les pediria algo que no esta en la esfera
de accion del contratante, una prestacion que va mas alla de lo que se le puede exigir
para cumplir con las obras, suministros o servicios objeto de un contrato, por ser algo
que no cae en el dmbito de su esfera juridica, es decir, algo que ni siquiera
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lejanamente se puede relacionar de alguna forma no arbitraria con el conjunto de
actividades que desarrollara o debera dejar de desarrollar para acceder, participar,
asumir, cumplir o ejecutar un contrato publico.

Incluso, en este orden de ideas, aun cuando tuviesen una obligacion que cumplir, el
Estado tiene claros limites frente a las empresas, ya que no puede intervenir mas alla
de lo legalmente permitido. Esto es asi, porque al fin de cuentas, las empresas son
una de las manifestaciones del derecho de asociacidn que como derecho humano
debe ser respetado y garantizado por el Estado. Con lo que hay ambitos en los que el
Estado les puede establecer los margenes en los que deben cumplir algo las
empresas, pero no la forma exacta en que eso se debe hacer.

Esto ha encontrado reflejo de manera clara en ambitos de la contratacion publica
desde la Union Europea y se ha trasladado al ambito nacional espafiol,
estableciéndose de manera clara en el considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacidn publica que: “la condicion de que exista un vinculo con el objeto
del contrato implica que los poderes adjudicadores no estan autorizados para exigir
a los licitadores que su empresa tenga establecida una determinada politica de
responsabilidad social o medioambiental”. Asi, se les puede exigir una politica de
responsabilidad social, pero no una especifica o con caracteristicas concretas, salvo
que eso estuviera previamente establecido en ley y dicha ley fuese
constitucionalmente admisible por no interferir en dambitos del ejercicio del derecho
de asociacion. Pero nunca puede ser una facultad que, caso por caso, se puede
atribuir discrecionalmente el 6rgano estatal adjudicador.

Sin todo lo anterior, mas dificil aun resultard establecer la conviccion de que la
inclusion de esos criterios proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los
fondos publicos; que es el segundo gran condicionante para la inclusion de criterios
o cldusulas sociales, de conformidad con la LCSP.

La vinculacion de los criterios sociales con el objeto del contrato no sélo es un
requisito legal, es una forma que se tiene para garantizar los principios que, como
antes se establecio, tiene en parte por finalidad la LCSP. Pero no sélo eso, sino que
también lo han confirmado y reafirmado los tribunales nacionales competentes en la
materia, asi como el Tribunal de Justicia de la Union Europea, como un medio para
evitar la arbitrariedad y garantizar la legalidad de los procedimientos de contratacion.

Lo hasta aqui sefialado no significa de ninguna manera que no se les pueda exigir a
las empresas el respeto de los derechos humanos, pues eso es falso. Por mds que
no exista aun una norma internacional que establezca las obligaciones de las
empresas en materia de derechos humanos, las empresas si estan obligadas a

25



respetar un importante nimero de derechos humanos, como cualquier otra persona
0, de manera mas concreta, como cualquier otra asociacion u organizacion de
personas. Sin embargo, como se ha establecido desde el inicio de esta investigacion,
los procedimientos de contratacion publica no son la mas eficiente ni Unica
herramienta para exigirles el cumplimiento y respeto de los derechos humanos. Lo
cual se demuestra por todo lo que se ha desarrollado en este apartado.

Pensar que las empresas no estan obligadas a cumplir y respetar los derechos
humanos o que el Estado no les puede exigir su cumplimiento, es una vision erronea
y limitada en los conocimientos juridicos de los sistemas nacionales e internacionales
de derechos humanos. Esto es asi, porque para que una empresa pueda funcionar en
un Estado debe cumplir con los requisitos que la legislacion nacional de ese Estado
le imponga, dentro de los cuales pueden estar aspectos concretos de derechos
humanos. Mas aun, si la empresa tiene trabajadores, le resultan aplicables todas las
normas nacionales en materia laboral y el Estado tiene 6rganos de vigilancia y
sancion en esa materia.

De igual forma que si por la actividad de la empresa se incide en espacios publicos o
relaciones con la Administracion, el derecho administrativo tiene diversas
herramientas para obligarles a cumplir y respetar derechos humanos especificos en
esa esfera. Lo mismo, si se comete un delito que, por regla general estan disefiados
para evitar o sancionar violaciones especificas de algunos derechos humanos, el
Estado cuenta con la legislacion penal, los procedimientos y mecanismos de sancion
para hacer respetar y garantizar los derechos humanos que pudiera violar una
empresa o quienes la representen. Con lo que, mecanismos y vias hay. El problema
es mas bien de corrupcion, negligencia o colusion entre el Estado y las empresas,
especialmente, en muchos casos, con aquellas econdmicamente poderosas.

Asi las cosas, podemos concluir que los principales obstaculos que existen para
incluir cldusulas sociales vinculadas con los derechos humanos de los pueblos
indigenas en los procedimientos de contratacion publica en Catalufia son, el contenido
de la LCSP, la forma en la que se establecen a los sujetos obligados en el Convenio
169 de la OIT y la ausencia de desarrollo normativo de esas obligaciones en la
legislacion espafiola, asi como las limitaciones que lo anterior implica para poder
vincular dichas cldusulas con el objeto del contrato. Es decir, los obstaculos son
esencialmente de tipo legal, por el disefio y la forma en la que los propios Estados
han delineado y acotado los sistemas de contratacidn publica.
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para la inclusion de clausulas
sociales vinculadas con derechos humanos de
personas y pueblos indigenas en la confrafacion
publica en Cataluna

Si bien, como se ha establecido antes, las limitaciones legales vigentes son la fuente
de los principales obstaculos para la inclusion de clausulas sociales vinculadas con
derechos humanos de personas y pueblos indigenas en la contratacion publica en
Catalufia, el propio disefio normativo da oportunidades que se deben aprovechar para
que, enlos ambitos en donde legalmente si se puede establecer una clausula o criterio
de ese tipo, se hagan de la mejor forma y con el menor riesgo de impugnacion ante
tribunales.

En ese sentido, la primera oportunidad general que se presenta tiene que ver con las
facultades de las Comunidades Auténomas en materia de contratacion publical
Como se establecio al describir el sistema normativo, es el Estado quien tiene la
facultad exclusiva respecto a la “legislacion bdsica sobre contratos y concesiones
administrativas [..] de todas las Administraciones publicas”. Con lo cual, las
Comunidades Autdnomas podrian hacer desarrollos y precisiones a partir de esa
legislacion basica, al no ser todo lo relacionado con la contratacion publica una
facultad exclusiva del Estado espafiol.

Evidentemente, lo anterior requiere un estudio minucioso y a fondo de la legislacion,
pero sin problemas, se podrian establecer, por ejemplo, precisiones respecto a vacios
que deja la LCSP. Dos ejemplos de esto podrian servir de base para profundizar en el
analisis de este aspecto.

El primero, en donde la LCSP establece en su preambulo de manera genérica que se
debe “favorecer el respeto hacia 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”; una legislacion catalana de fomento a la contratacion
social responsable podria establecer que: en el caso de los productores de paises en
vias de desarrollo, tratandose de pueblos indigenas, se tomard en cuenta para
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establecer los alcances de las clausulas sociales previstas en la Ley, el contenido del
Convenio 169 de la OIT en los términos que establece el articulo 10.2 de la Constitucion
espanola y los articulos 4 y 37.4 del Estatuto de autonomia de Catalunya.

El segundo, en donde la LCSP establece en el articulo 71 como prohibicion para
contratar el “[h]aber sido condenadas mediante sentencia firme”; en una ley catalana
se podria establecer que: por sentencia firme no sélo se entienden aquellas dictadas
en el Estado espariol, sino también las emitidas en otros paises o0 por 6rganos y
organismos internacionales de derechos humanos.

En este caso nos centramos en Catalufia y en ejemplos mas cercanos a los pueblos
indigenas, pero cualquier comunidad auténoma y respecto a mas realidades se
podrian desarrollar precisiones legales dentro de los margenes que establece la
LCSP. Sin duda, se insiste, esto requiere un analisis a profundidad, pero es una
oportunidad que no se puede perder de vista al no estar reservado en la Constitucion
todo respecto a la contratacion publica al Estado espafiol, dejando cierto margen a las
Comunidades Autonomas.

Otro evidente émbito de oportunidad estd en el hecho de que
e e R T e R S R RSBy medioambientales, con lo cual, se
podrian incluir mas o ampliar y precisar algunas de las que ya existen. Todo con las
previsiones y cautelas que se han indicado en los obstaculos, a fin de evitar que
puedan ser declaradas contrarias a los principios que tiene como finalidad
salvaguardar la LCSP.

En ese sentido, para estar en posibilidad de establecer si se pudiese incluir una
clausula determinada, la primera pregunta que se debe responder es: ;Lo que se les
pedird a las empresas esta dentro del margen de las obligaciones que directamente
tienen o se les pueden atribuir de conformidad con el margo legal vigente?
Estrechamente relacionado con eso y adaptado para nuestro ambito concreto de
interés en esta investigacion: ;la empresa tiene alguna obligacion directa o se le
puede atribuir de conformidad con el marco legal vigente una obligacion respecto al
derecho humano de los pueblos indigenas que se busca promover y proteger con una
clausula o criterio social?

Si la respuesta a lo anterior es negativa, seguir con la siguiente pregunta puede
resultar inutil. La segunda pregunta seria: ¢la clausula o criterio social tiene
vinculacion con el objeto del contrato? Es decir, ¢lo que se le pide aporta algo concreto
respecto al objeto del contrato? Si esta respuesta es afirmativa, ya tenemos en
principio una clausula o criterio social 0 medioambiental a solicitar, que va mas alla
de los establecidos en la LCSP.
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Asi, por ejemplo, como hemos visto, en la Ley nada se dice respecto a los pueblos
indigenas o personas pertenecientes a éstos. Pero, siguiendo el contenido del
Convenio 169 de la OIT en el que se pide “evitar cualquier discriminacion entre los
trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas en lo relativo a las prestaciones
derivadas del empleo”, se podria pensar en establecer un criterio o clausula que
exigiera como criterio de adjudicacion: demostrar que los pequefios productores
indigenas que forman parte de su procesos productivo cuentan con las prestaciones
derivadas del empleo que tienen reconocidas otras personas que participan en el
mismo proceso productivo; 0 como condicion de ejecucion: que todas las personas
indigenas que participen en el procesos productivos contaran con las prestaciones
derivadas del empleo que tienen reconocidas otras personas que participan en el
mismo proceso productivo.

En este ejemplo, la obligacion de otorgar prestaciones en igualdad se le puede atribuir
a la empresa, con lo cual, la empresa tiene una obligacion clara en materia de
derechos humanos de ambito laboral. Si atendemos a que estamos en el ambito de
un proceso productivo de una obra, suministro o servicios, pareceria evidente que se
le puede vincular con el objeto del contrato.

Por esta via de inclusion de criterios o clausulas sociales se podria ampliar sin duda
alguna la posibilidad de promover y proteger mas derechos de las personas y pueblos
indigenas. Pero se insiste, se requiere no solo de creatividad en cuanto a los derechos,
sino también rigor en cuanto a determinar si es una carga que puede recaer en la
esfera juridica de las empresas, incluso antes de precisar cudl es la vinculacion que
tienen con el objeto del contrato, o de otra forma, que lo primero, facilitara llevar a
cabo lo segundo.

Bajo ese panorama, parecerfa que el 4mbito de los podria ser en
donde mas oportunidades se podrian encontrar, ademas que por su naturaleza
también son los que mas proximidad tienen con el desarrollo de actividades humanas
vinculadas con la explotacion, creacion, produccion, distribucion y desarrollo en
general de obras, suministros o servicios. Asi, los conocidos como derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales son en esencia donde mas
oportunidades se pueden encontrar, al, por ejemplo, poder pensar en aspectos que no
estan aun incluidos, pero estan previsto en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del que es Parte Espafia, asi como el Convenio 169,
por mencionar algunos ejemplos, se podrian destacar:

= |aoportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado.

= La especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto.
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El derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si'y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia.

= |a creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia y servicios
médicos en caso de enfermedad.

= |a proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas.

= La no discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas y los demas trabajadores.

= El que los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas no estén
sometidos a condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en particular
como consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias
toxicas.

= El que los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas gocen de
igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo y
de proteccion contra el hostigamiento sexual.

= |a participacion voluntaria de miembros de los pueblos indigenas en
programas de formacion profesional.

= |aasistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas
tradicionales y las caracteristicas culturales de los pueblos indigenas y la
importancia de un desarrollo sostenido y equitativo.

En sentido similar a eso, pero respecto a un criterio que si esta establecido en la LCSP,
se podria poner el ejemplo de que, cuando se dice que se puede buscar la “‘mejora de
las condiciones laborales y salariales”, en dicho criterio pueden ser incluidas las
personas y/o pueblos indigenas o adaptando lo que dice el preambulo de la LCSP, a
los pequefios productores indigenas, especialmente si ademas se le vincula a eso con
otros supuestos como la no discriminacion en el empleo o con el fomento a la
integracion de personas desfavorecidas o excluidas.

Bajo esos parametros, se podria buscar la ampliacion o inclusion de los pueblos
indigenas en los siguientes supuestos que ya estan legalmente previstos:

- Mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por
la ejecucion del contrato.

- Gestion mas sostenible del agua.
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- Impulso de la entrega de productos a granel y la produccion ecoldgica.

- Fomento de la integracion social de personas desfavorecidas o miembros de
grupos vulnerables.

- Insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de
exclusion social.

- Planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato.

- Igualdad entre mujeres y hombres.

- Fomento de la contratacion femenina.

- Conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

- Mejora de las condiciones laborales y salariales.

- Estabilidad en el empleo.

- Contratacion de un mayor numero de personas para la ejecucion del contrato.
- Formaciony la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo.

- Aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual.

- Criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un
comercio equitativo durante la ejecucion del contrato.

- Hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad

- Promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercion en el
mercado laboral (personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion
social)

- Garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el
cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables.

- Medidas para prevenir la siniestralidad laboral.

- Garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de
produccion.

- Pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor
transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial.

De este listado de supuestos, se muestra todo un espacio de oportunidades para
intentar adaptar lo que establece la LCSP para la promocion y respeto de los derechos
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humanos de las personas y los pueblos indigenas. La complejidad se mantiene, como
en todos los casos, en establecer la vinculacion entre dichos criterios o clausulas y el
objeto del contrato.

Pero en todo caso, en este aspecto en concreto, lo que se debera hacer y desarrollar
son justificaciones solidas, fundamentadas y claras. Siempre teniendo presente
también en este punto como referencia de los alcances posibles a los principios que
se buscan salvaguardar con la LCSP y que, los procedimientos de contratacidn publica
no son la via mas idonea para la proteccion de los derechos humanos, aunque sean
un espacio de oportunidad adicional a todo lo existente que ha dado pocos resultados
respecto a las empresas.

Los pueden ser otra oportunidad a pesar de la poca fuerza
juridica que tienen, si no se incorporan por medio de un acto legislativo. Pero aun con
poca fuerza juridica de lograr su incorporacion o presencia en todos los niveles de la
administracion publica: desde el estatal hasta el local, pueden influir en la generacion
de un cambio que paulatinamente se convierta en algo mas que una politica publica
aislada o concreta, a una costumbre que lleve a quienes no cumplan con eso a
sentirse persuadidos para no participar en contrataciones publicas. Si se logra que
los codigos de conducta tengan un caracter vinculante, podrian llegar a ser mas
exigentes que la propia Directiva 24/2014.

Con caracteristicas similares a estos codigos, incluso con practicamente la misma
naturaleza juridica, a pesar de que podrian dar un poco mas margen de accion vy
exigencia por su denominacion, estén las En estas,
como en los codigos de conducta, se les puede requerir a las empresas que
manifiesten expresamente el respeto que han hecho y hardn de los derechos
humanos de las personas y pueblos indigenas en el desarrollo de todas sus
actividades empresariales directas e indirectas, no solo en cuanto a los derechos
individuales, sino también en los derechos colectivos.

Si bien son compromisos o un requisito que carece de total fuerza juridica al no estar
previsto en la LCSP, como antes ya se indico para los codigos de conducta, son una
oportunidad para disuadir a empresas que evidentemente no los cumplan 0 no
quieran asumir ese tipo de compromisos, asi como para impulsar cambios en la
forma de analizar la contratacion publica y que, de ddrseles mds fuerza juridica,
podrian consolidarse como una importante herramienta en los procedimientos de
contratacion que busquen servir como medio para la proteccion de los derechos
humanos. No obstante esto, no se debe perder de vista que en todo caso, sean
codigos de conducta o declaraciones de responsabilidad, deben estar debidamente
justificados y poder ser vinculables con el objeto del contrato que se esté poniendo
en concurso publico.
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El penultimo espacio de oportunidad que hemos encontrado en esta investigacion
est4 relacionado con las [N B ERaOER) cn donde no se acota a
sentencias o resoluciones nacionales, con lo que, como ya se mencionaba antes
como ejemplo, se podria explorar que también se consideren resoluciones judiciales
o administrativas firmes emitidas en el extranjero (incluyendo cualquier tipo de
acuerdo extrajudicial al que se llegue en el marco del proceso), o en dmbitos supra
nacionales en sentencias, laudos, informes o resoluciones de 6rganos y mecanismos
internacionales relevantes en la materia.

Tratandose de los derechos de personas y pueblos indigenas, este aspecto es muy
relevante, ya que es justamente es en el extranjero, principal pero no Unicamente, en
paises latinoamericanos, en donde estan mas presentes los pueblos indigenas. Por
lo que también, es ante sistemas de derechos humanos distintos al europeo en donde
podrian existir sanciones y sentencias firmes que deberian ser tomadas en cuenta a
fin de establecer prohibiciones de contratacion.

En este caso, no se trata de incluir mas supuestos de los que prevé la LCSP, sino tan
s6lo, dar como valida toda sentencia o resolucion firme en los dmbitos establecidos
en la Ley, sea emitida en el territorio espafiol o fuera de éste.

En todo caso, lo Unico que se deberia vigilar de forma especial, es que las sentencias
0 resoluciones sean emitidas por 6rganos, mecanismos o tribunales en los que se
haya garantizado el derecho de defensa a la empresa y que, efectivamente, sean
decisiones firmes para estar dentro de los margenes que fija la LCSP.

La ultima oportunidad que por ahora pudimos identificar es totalmente de fondo y se
refiere a la a fin de incluir mds supuestos y situaciones que
incluyan expresamente los derechos humanos en general, los derechos de los
pueblos indigenas en particular, asi como los derechos de otros grupos o personas
historicamente discriminadas, oprimidas y explotadas por grandes empresas que
ahora podrian considerarse incluidas, pero que s6lo con su mencion expresa se
permitiria dar pasos en el sentido de promover y respetar esos derechos desde los
procedimientos de contratacion publica.

No se muestra como una oportunidad con grandes posibilidades, especialmente
porque la LCSP es la transposicion en Espafia de la Directiva europea sobre
contratacion publica, pero que, al tratarse justamente de una Directiva y no de un
Reglamento europeo, deja margen a los Estados para que hagan los ajustes que mejor
satisfagan a sus intereses y necesidades en el marco del Derecho de la Unidn
Europea.
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Algo que especialmente justificaria la reforma para incluir la situacion de los pueblos
indigenas es el hecho de dar congruencia a las obligaciones que Espafia ha adquirido
internacionalmente, en donde, como lo indicamos antes, es uno de los pocos paises
europeos que es parte del Convenio 169 de la OIT. Por lo que, para darle un justo valor
a ser parte de ese tratado, se podrian hacer ajustes a la LCSP que faciliten la inclusion
de clausulas sociales vinculadas con los derechos humanos de los pueblos indigenas
en los procedimientos de contratacion publica.

De esta forma, podemos concluir esta parte afirmando que a pesar de las limitaciones
legales vigentes, existen al menos cinco areas de oportunidad para buscar incluir
criterios o clausulas sociales vinculadas con los derechos humanos de las personas
y de los pueblos indigenas en los procedimientos de contratacion publica en Catalufia
que pasan en esencia por el ejercicio de facultades de la Comunidad Auténoma, el
desarrollo de interpretaciones expansivas y creativas del contenido de la LCSP, asi
como directamente de la reforma de dicha Ley.

En todo caso, lo importante es que hay una base importante a partir de la cual se
puede trabajar. Lo que mas hace falta, parece ser, es el establecimiento de
justificaciones sdlidas e integrales que no pierdan de vista los margenes, objetivos y
fines que establece la LCSP, las materias actualmente previstas como criterios
sociales y que la contratacion publica es tan sélo una herramienta mas para intentar
controlar el accionar de las empresas, mas no la via idénea y efectiva para ese fin.
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Conclusiones

Desde hace algunos afios ha crecido la idea de que mediante la contratacidn publica
se pueden promover y respetar los derechos humanos. Incluso, se han desarrollado
diversos estudios y guias que buscan establecer las bases, opciones y buenas
practicas que se han llevado a cabo en algunos paises para que los entes publicos, al
momento de celebrar contratos, establezcan requisitos o condiciones que busquen
asegurar el respeto de algunos derechos o areas de interés general o colectivo.

El procedimiento de contratacion publica es tan solo una herramienta mas que puede
ser puesta en marcha con el fin de promover y proteger los derechos humanos, pero
los Estados cuentan con facultades y mecanismos mas eficaces para supervisar el
respeto de los derechos humanos por parte de las empresas (civiles, administrativas,
laborales e incluso penales) antes de contratar con ellas, aunque también lo deberfan
hacer cuando contratan los servicios de éstas o promulgan leyes con tal fin. Es decir,
que los Estados tienen facultades concretas para vigilar el respeto de los derechos
humanos por parte de las empresas y una oportunidad adicional en la contratacion
publica de promover la concienciacion y el respeto de los derechos humanos entre y
por parte de las empresas, en particular al estipular los términos de los contratos vy,
sobre todo, al desarrollar las legislaciones que regulan esos procedimientos.

Para el afio 2020 y bajo el contenido vigente de la LCSP, los derechos humanos que
pueden ser promovidos y buscar que sean respetados por medio del marco legal
aplicable a la contratacion publica en Catalufia son limitados en su ambito y
especializacion si se lee y entiende el contenido de la LCSP de manera sistematica,
atendiendo a su objeto y finalidad, asi como a la relacion que busca regular, los limites
que el legislador busco poner a las facultades de la Administracion y la certeza
juridica que debe proporcionar una norma de ese tipo. Esto es, que la LCSP es una
herramienta para la proteccion de algunos derechos humanos, pero no es la mejor
herramienta para buscar el respeto y garantia de todos los derechos humanos
reconocidos en los sistemas legales nacionales e internacionales aplicables en
Catalufa y Espafia.

No obstante lo anterior, se debe establecer de manera clara que la LCSP sies y puede
ser una importante herramienta para la proteccion de los derechos humanos
especificos (sociales, laborales y ambientales) que se han considerado por los
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organos legislativos como de mayor incidencia, riesgo y/o necesidad de promocion
en los procedimientos de contratacion publica. Siendo esos ambitos en donde en todo
caso se debe poner atencion, buscando potenciarlos para que, a partir de ellos, dada
la interdependencia e interrelacion de los derechos humanos, se puedan proteger
otros derechos humanos que directamente no pueden ser protegidos actualmente.

El marco legal de los derechos humanos de los pueblos indigenas en el dmbito
nacional e internacional para Espafia esta determinado por el contenido del Convenio
169 de la OIT, el cual puede ser interpretado con apoyo del contenido de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y, todo
eso, debe servir a su vez para interpretar los derechos y libertades fundamentales que
se reconocen en Espafa.

Los principales obstaculos que existen para incluir clausulas sociales vinculadas con
los derechos humanos de los pueblos indigenas en los procedimientos de
contratacion publica en Catalufia son, el contenido de la LCSP, la forma en la que se
establecen a los sujetos obligados en el Convenio 169 de la OIT y la ausencia de
desarrollo normativo de esas obligaciones en la legislacion espafiola, asi como las
limitaciones que lo anterior multiplica para poder vincular dichas clausulas con el
objeto del contrato. Es decir, los obstaculos son esencialmente de tipo legal, por el
disefio y la forma en la que los propios Estados han delineado y acotado los sistemas
de contratacidn publica.

A pesar de las limitaciones legales vigentes, existen al menos cinco dreas de
oportunidad para buscar incluir criterios o clausulas sociales vinculadas con los
derechos humanos de los pueblos indigenas en los procedimientos de contratacion
publica en Catalufia que pasan en esencia por el ejercicio de facultades de la
Comunidad Auténoma, el desarrollo de interpretaciones expansivas y creativas del
contenido de la LCSP, asi como directamente de la reforma de dicha Ley.

En todo caso, lo importante es que hay una base importante a partir de la cual se
puede trabajar. Lo que mas hace falta, parece ser, es el establecimiento de
justificaciones sdlidas e integrales que no pierdan de vista los margenes, objetivos y
fines que establece la LCSP, las materias actualmente previstas como criterios
sociales y que la contratacion publica es tan sélo una herramienta mas para intentar
controlar el accionar de las empresas, mas no la via idonea y efectiva para ese fin.

Es importante que se deje de expandir la idea de que las empresas transnacionales
en la actualidad no pueden ser controladas porque no existe una norma internacional
que establezca eso, ya que son justamente los Estados a partir de sus legislaciones
nacionales las que pueden y deben poner en marcha los mecanismos de proteccion
y garantia de derechos humanos existentes.
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La realidad que se vive por diversos pueblos indigenas a partir de la actividad de
diversas empresas en sus territorios deja en evidencia que, actualmente y desde hace
ya varios afos, el Derecho aplicable en esos ambitos esta lejos de ser una proteccion
efectiva para la parte mds débil de la relacion, al ser justamente ese Derecho una
creacion de y para las élites de poder econdmico que gobiernan el mundo a partir de
su influencia.
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