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1. Introduccién

Tal y como senalan las Directrices Generales de la Estrategia Nacional fren-
te al Reto Demografico aprobadas en el Consejo de Ministros de 29 de
marzo de 2019, la evolucidon demografica en Espana presenta aspectos ne-
gativos y, en concreto, la pérdida de poblacién de buena parte de nuestro
territorio, la baja densidad y la caida de la natalidad, lo que supone un
desafio para la sostenibilidad de nuestro Estado del bienestar que puede
poner en riesgo la cohesién social, la vertebracién territorial y nuestro mo-
delo de convivencia.



Precisamente, uno de los objetivos basicos de la Estrategia Nacional frente
al Reto Demografico es el de garantizar el principio basico de la igualdad de
oportunidades y en el ejercicio de los derechos de las personas en todo el
territorio, sin discriminacién por lugar de residencia. La fijacidn de poblacién en
el territorio requiere convertirlo en un espacio de oportunidades, que aproveche
los recursos locales a través de la generacion de actividad econdmica, el fomento
del emprendimiento y el aprovechamiento del talento asociado al entorno. La
mejora de la competitividad y de la funcionalidad de todo el territorio implica
gue el medio rural sea mas atractivo para el asentamiento de poblacion.

Dentro de las lineas de accidn para conseguir los objetivos establecidos en
la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico se establecen, por tanto,
el asentamiento y la fijacion de poblacion en el medio rural, fomentando la
reputacion de estas areas con la llegada de nuevos perfiles profesionales,
y facilitando nuevas formas de arraigo y vinculo que generen actividad y
empleo en el territorio'.

No cabe duda de que la contratacién y la actividad de fomento son
herramientas que ostentan las Administraciones publicas para, mediante
medidas de discriminacion positiva, tratar de fijar poblacidon en las zonas
despobladas?.

La desigualdad generada en los territorios en los que existe despoblacién
perjudica derechos e intereses legitimos de las personas que residen en
los mismos, o que pretenden residir en los mismos, atentando contra el
principio de igualdad, que nuestro ordenamiento juridico consagra en el
articulo 14 de la Constitucién Espanola o en los articulos 2 y 3 del Tratado de
la Unidn Europea.

1. El Informe “Zonas escasamente pobladas y regiones con baja densidad de poblacion”,
realizado por EPRS (Servicio de Estudios del Parlamento Europeo), de septiembre de 2016, pp.
6 a 8, destaca la desigualdad a la que se enfrentan dichas zonas; en concreto, considera: “Los
miembros mas jovenes de la sociedad prefieren emigrar hacia las ciudades y regiones con una
actividad econdmica mas dindmica en busca de mejores perspectivas de empleo, ya que, en
la mayoria de estos territorios, las oportunidades profesionales siguen siendo limitadas y se
circunscriben a sectores especificos (por ejemplo, agricultura y turismo). Como consecuencia
de ello, la economia local se estanca debido a la pérdida de mano de obra activa y la falta de
nuevas iniciativas empresariales”.

2. Yaen su momento el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién de Aragdn 1/2006,
de 14 de diciembre, sefalaba: “la contratacion publica no puede ser considerada como un fin en
si mismo, sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica al servicio de
los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas. Es decir,
la contratacion puede y deberia ser una técnica que permitiera conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacion, en la conviccidon de que los mismos comportan una adecuada
comprension de cémo deben canalizarse los fondos publicos’.

3. Como indica Burzaco Samper (2019: 6-7): “Asi las cosas, la igualdad real requiere tomar en
consideracion las dispares posiciones de partida, propiciando elementos correctores que per-



De este modo, la desigualdad existente demanda una actuacion de los
poderes publicos en favor de aquellos colectivos o sectores mas desfavorecidos,
para darles ventaja, prioridad o cualquier tipo de preferencia, imponiendo de
esta manera un reequilibrio que de forma natural no se alcanza.

2. Contratacion publica, arraigo territorial y despoblacién

2.1. Arraigo territorial, contratacién del sector publico y derecho de la
competencia

Este trabajo se realiza desde una vision practica y con un enfoque claramente
municipalista, y —ya adelantamos— considera que es viable juridicamente no
solo el establecimiento de requisitos y condiciones de arraigo territorial para
evitar la despoblacion —fijando poblacién en los municipios despoblados—,
sino incluso la reserva de contratos conectados con los territorios despoblados.

Por “arraigo territorial™se entiende |la posibilidad de reservar determinados
contratos del sector publico aempresas que se localicen en el drea geografica
del poder adjudicador, o la posibilidad de establecer requisitos de solvencia,
criterios de adjudicacién o condiciones de ejecucién de contratos del sector
publico que establezcan una preferencia en consideracidon al origen, la sede,
el domicilio social o cualquier otra conexion con un territorio determinado.

Se trata de normas, clausulas o requisitos que establecen una
discriminacion directa o indirecta en favor de aquellas empresas que

mitan que los fondos que maneja el sector publico en su actividad contractual se repartan mas
equitativamente. Factores de correccidon que no han de resultar extranos en el marco del art. 9.2
CE, ‘texto memorable’ que obliga a los poderes publicos a ‘promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integre sean reales y efectivos;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social. Desde esta perspectiva no es ex-
trano que ‘estrategias’ de muy diversa adjetivacion se acojan a la contratacién publica como un
instrumento adecuado para la consecucion de objetivos de interés general de incuestionable
trascendencia. La mas relevante, sin duda, es la Estrategia Europea 2020, no sélo porque desta-
ca el papel clave de la contratacion publica, sino porque se erige en el marco integrador de los
fines de interés general que se encuentran en la base de la contratacion publica estratégica”.
4. Tal y como sefala el Informe 10/2021, de 18 de octubre, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragdn, asunto: Anteproyecto de Ley
de dinamizacién del medio rural de Aragdn: “Se trata de una cldusula habitual en muchos
pliegos, que pretende favorecer la implantacion territorial de empresas, dar ventaja o primar a
aquellas de un origen local determinado frente a cualquier otro licitador, ya sea exigiendo tener
sede social, almacenes, o recursos en una localidad concreta, asi como cualquier otra condiciéon
relevante vinculada a un territorio, guarde o no relacion con el objeto del contrato. Se puede
encontrar esta clausula entre las prescripciones técnicas, criterios de adjudicacion, condiciones
especiales de ejecucion, adscripcidén de medios, o incluso en la solvencia econdmica o técnica”.
En la doctrina puede verse la definicion dada por Lazo Vitoria (2023: 2).



tengan una conexién con el territorio en el que ejerce sus competencias
el poder adjudicador, estableciendo criterios que primen y favorezcan el
lugar de establecimiento, de residencia o el domicilio del empresario o de
sus trabajadores, el lugar de produccidon del suministro que se pretende
adquirir, etc.

El problema que generan los criterios o requisitos que priman el arraigo
territorial es que los mismos chocan con los principios fundamentales que
rigen la contratacion publica y el derecho de competencia, y que son la
prohibicién directa o indirecta de discriminacién e igualdad de trato de
los licitadores y la libre concurrencia, razén por la cual los mismos, como
veremos, estan prohibidos salvo que estén claramente justificados por
razones imperiosas de interés general y que respeten, en todo caso, el
principio de proporcionalidad.

En este sentido, si hay un dato que caracterice a las directivas comunitarias
sobre contratacion, y a la legislacion nacional que las transpone y desarrolla,
es su reiterada e insistente proclamacion de los principios de prohibicidn
de efectos discriminatorios, de igualdad de trato, de publicidad, de libre
concurrencia y competencia, y de vinculacién a la mejor oferta en la fase de
adjudicacién de los contratos publicos®.

5. Asiloindicaba el Libro Verde sobre la contratacién publica: “La contratacién publica en la
Unidén Europea: Reflexiones para el futuro” (Comisidn, 27 de noviembre de 1996), al afirmar: “Los
objetivos fundamentales de la politica de contratacion publica de la Unidn son: la creacion de
las condiciones de competencia necesarias para que no haya discriminacién en la adjudicaciéon
de contratos, la utilizacién racional del dinero publico a través de la seleccion de la mejor oferta
presentada, el acceso de los suministradores a un mercado interior que ofrece oportunidades
importantes y el refuerzo de la competitividad de las empresas europeas’.

Del mismo modo, tal y como sefiala la STJUE de 2 de junio de 2016, asunto C-27/15, Pippo
Pizzo: “36. Sobre este particular, es preciso recordar, por un lado, que el principio de igualdad de
trato obliga a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en la redaccién de los térmi-
nos de sus ofertas e implica, por lo tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requisitos
para todos los licitadores. Por otro lado, el objetivo de la obligacion de transparencia, que cons-
tituye su corolario, es garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de arbitrariedad
por parte del poder adjudicador. Esta obligacién implica que todas las condiciones y la regula-
cion del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en
el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su
alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, en segundo lugar, el poder adjudicador
pueda comprobar efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de noviembre de
2014, Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, apartado 44 y jurisprudencia citada)".

Finalmente, como indica Lazo Vitoria (2023: 5-6): “las Directivas europeas de contratacion
de 2014 asi como las normas nacionales de transposicion: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP) y Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico diversas directivas de la Unién Eu-
ropea en el dmbito de la contratacién en determinados sectores (RD-ley 3/2020), consagran de
forma transversal los principios de publicidad, igualdad, no discriminaciony libre concurrencia.



Asi, el articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, que
establece los principios de la contratacion, indica lo siguiente:

“1. Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econdémicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transpa-
rente y proporcionada.

La contratacidon no sera concebida con la intencidn de excluirla del
ambito de aplicacién de la presente Directiva ni de restringir artificial-
mente la competencia. Se considerara que la competencia esta artifi-
cialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con
la intencion de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados
operadores econdmicos”.

Del mismo modo, y como no podia ser de otra forma, el articulo 1 de la Ley
de Contratos del Sector Publico establece que la misma tiene como finalidad:

“[..] regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la
misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion
e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con
el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el princi-
pio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicidon de bienes y la contratacion de ser-
vicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades
a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la
oferta econdmicamente mas ventajosa”.

Sin duda alguna, se puede afirmar que en muchos de los supuestos en
los que se establecen reservas, requisitos o criterios de arraigo territorial
existe o subyace un claro afdn proteccionista que pretende privilegiar la
adjudicacion de los contratos con el fin de proteger la economiay el empleo
local. Ahora bien, no es menos cierto que la reserva o el establecimiento
de requisitos y condiciones de arraigo territorial puede y debe servir para
alcanzar objetivos de cardcter social como es evitar la despoblacion, fijando
poblacion en los territorios despoblados.

En principio, por tanto, la exigencia de arraigo territorial en la contratacion
publica vulnera el principio de no discriminacioén, la igualdad de trato y la

El caso es que sobre dicha estructura de libertades y principios se asienta toda la arquitectura
de la contratacion del sector publico y consecuentemente las cldusulas de arraigo territorial
resultan légicamente proscritas”.



libre concurrencia, si bien las condiciones de arraigo territorial podrian estar
justificadas si concurren razones que justifiquen la excepcidn, y siempre que
las medidas adoptadas limitativas de la concurrencia respeten el principio
de proporcionalidad.

Precisamente, si bien se puede afirmar que en materia de contratacion
publica los principios de no discriminacién, igualdad de trato y libre
concurrencia son la regla general, también se puede afirmar que si se dan
determinados requisitos es posible excepcionar los mismos, mediante
el establecimiento de cldusulas de arraigo territorial, en aras de una
discriminacion positiva® con el objetivo de fijar poblacién en las zonas
despobladas y luchar contra el desempleo existente en las mismas.

Asi lo senala la importante y citada Sentencia del TJUE de 27 de octubre
de 2005 (asunto C-234/03), caso Conste contra el INSALUD, en la que se
resuelve una cuestion prejudicial interesada por la Audiencia Nacional
acerca de si es viable incluir, en los pliegos de un contrato de prestaciones
de servicios sanitarios, requisitos de solvencia que obligan a la empresa
licitadora a disponer, en el momento de la presentacion de la oferta, de
oficina abierta al publico en la capital de la provincia en la que se prestara
el servicio, y, por otra parte, si es viable introducir criterios de valoracién de
las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales, tienen en cuenta la
existencia, en ese mismo momento, de instalaciones propias de produccion,
de acondicionamiento y de envasado del material contratado, situadas a
menos de 1000 km de la citada provincia, o de oficinas abiertas al publico
en determinadas localidades de esta, y que, en caso de empate entre varias
ofertas, favorecen a la empresa que prestaba anteriormente el servicio de
gue se trata’.

6. Como indica Burzaco Samper (2019: 9-10): “Algunas de las previsiones de la LCSP reco-
gen figuras de discriminacion inversa, positiva o cualesquiera denominaciones con gque suelen
conocerse. La base de las mismas se halla también en el principio de igualdad, aunque esta
vez como excepciones o reglas especiales cuya finalidad ultima pasa por remover obstaculos
que, de otro modo, serian dificilmente salvables. Asi, el principio de igualdad entre licitadores
es muy razonable, pero sin elementos correctores posiblemente beneficie a empresas fuertes
en detrimento de féormulas empresariales de impronta social que, por sus especiales caracte-
risticas, no pueden competir en las mismas condiciones. Por otro lado, el desempleo de perso-
nas con discapacidad y/o de aquellas en riesgo de exclusion social constituye un problema de
primer orden que compromete a un porcentaje relevante de la poblaciénl3 y, en tal medida,
centra todas las politicas publicas dirigidas a estos colectivos, incluyendo la via que ofrece la
contratacién publica”.

7. La cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional es la siguiente: “;Se oponen
las normas de los articulos 12, 43 y siguientes y 49 y siguientes del Tratado CE, asi como el
apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 92/50 [..], a la inclusién en los pliegos de condiciones
y clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que rigen los concursos
publicos sobre terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida de: 1°)



Pues bien, la importancia de la sentencia radica en que establece y
sistematiza los requisitos que tienen que concurrir para considerar que una
clausula o requisito de arraigo territorial no es contraria a la prohibicion de
discriminacion y a la libre concurrencia. De este modo, el TJUE considera
que el arraigo territorial es viable siempre que tales criterios se apliquen
de manera no discriminatoria, estén justificados por razones imperiosas de
interés general, sean adecuados para garantizar la realizacién del objetivo
gue persiguen y no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo?.

En el caso concreto, entiende el TIUE lo siguiente:

“25 Es preciso recordar, como han hecho todas las partes que han pre-
sentado observaciones ante el Tribunal de Justicia, que, con indepen-
dencia de lo dispuesto en el articulo 46 CE y segun reiterada jurispru-
dencia, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por
el Tratado deben reunir cuatro requisitos para atenerse a los articulos
43 CE y 49 CE: que se apliguen de manera no discriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean ade-
cuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y que
no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse
las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apar-
tado 32; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165,
apartado 37, y de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C-243/01,
Rec. p. I-13301, apartados 64 y 65). (..)

79. De las consideraciones anteriores se desprende que el articulo 49 CE
se opone a que una entidad adjudicadora incluya en el pliego de con-
diciones de un contrato publico de prestacion de servicios sanitarios de
terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida,
por una parte, un requisito de admisién que obliga a la empresa licitadora
a disponer, en el momento de la presentacién de la oferta, de una oficina
abierta al publico en la capital de la provincia en la que debe prestarse el
servicio y, por otra, unos criterios de valoracion de las ofertas que, a efectos

requisitos que condicionen la admision de las empresas al hecho de que las mismas dispon-
gan previamente de oficinas abiertas al publico en la provincia o en la capital de la provincia
en gue se haya de prestar el servicio; 2°) criterios de adjudicacion que [favorezcan las ofertas
presentadas por empresas que: a) dispongan de instalaciones propias de produccién, de acon-
dicionamiento y de envasado de oxigeno situadas en un radio de 1.000 km contados desde la
capital en que se haya de prestar el servicio]; b) dispongan previamente de oficinas abiertas
al publico en determinadas localidades de la misma provincia o; c) vinieran gestionando con
anterioridad el servicio?".
8. Cfr. Junceda Moreno, J. (2022).



de atribuir puntos adicionales, toman en consideracion la existencia, en
ese mismo momento, de instalaciones propias de produccidén, de acondi-
cionamiento y de envasado de oxigeno situadas a menos de 1.000 km de
la citada provincia o de oficinas abiertas al publico en determinadas locali-
dades de ésta y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la
empresa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata, en
la medida en que tales criterios se apliquen de manera discriminatoria, no
estén justificados por razones imperiosas de interés general, no sean ade-
cuados para garantizar la realizacidn del objetivo que persiguen o vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo™.

Por lo tanto, de la jurisprudencia del TJUE se desprende que las clausulas
de arraigo territorial en materia de contratacion no estan prohibidas, al
contrario, estan permitidas siempre que las mismas estén justificadas
por razones de interés general, y que la limitacién a la concurrencia sea
proporcional al fin perseguido’™.

9. En el caso concreto, el TJUE entendié que la exigencia de una oficina no vulneraba el
principio de no discriminacidn, al considerar que el criterio en cuya virtud se atribuyen puntos
adicionales si el licitador dispone de oficinas abiertas al publico en algunas ciudades de la
provincia en las que se prestara el servicio se aplica indistintamente a toda empresa que desee
presentar una oferta. Del mismo modo, entiende que existe una razén imperiosa de interés
general, pues el requisito se introdujo para garantizar mejor la vida y la salud de los pacientes.
Por el contrario, considera que la medida no cumple con el principio de proporcionalidad y
no esta relacionada con el objeto del contrato, razén por la cual la declara contraria a derecho.

10. En el mismo sentido que el TJUE se pronuncia, como no podia ser de otro modo, el Tri-
bunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en las resoluciones 644/2015, de 10 de
julio, y 955/2015, de 19 de octubre, en las que se determina que toda medida de arraigo territorial,
como toda excepcion de los principios generales de no discriminacion y libertad de concurren-
cia, si bien es posible, debera interpretarse de forma restrictiva y de manera que la medida resulte
proporcional a los fines que la justifican. En concreto, se senala: ‘[..] los preceptos transcritos no
constituyen sino una concrecioén de los principios que para la contratacion publica establece el
articulo 1 del TRLCSP y la Directiva 2004/18/CE -en su articulo 23- (articulo 42 de la vigente Direc-
tiva 2014/24/UE), y derivan del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. En particular
son los principios de la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el
principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento
mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. [..] resulta conveniente
aclarar que resulta indiferente que la exigencia de una oficina, almacén, centro de trabajo o es-
tablecimiento, una delegacion o un delegado sea exigible como un requisito de solvencia, una
obligacion de adscripcion de medios materiales, un criterio de valoracion de las ofertas o bien,
como es el caso de este expediente, exigirla como una prestacion del contrato. Cualquiera que
fuera la forma en la que la Administracion contratante configure una medida discriminatoria o
innecesaria para alcanzar los fines que se pretenden mediante el contrato o desproporcionada
para ello, vulnera los principios aplicables a la contratacion publica, bien sea la necesidad de un
trato igual y no discriminatorio, la libertad de acceso a las licitaciones o la concurrencia. En todo
caso, la exigencia o la consideracion a todos los efectos de un arraigo territorial de las empresas
supone una limitacion de la concurrenciay la libertad de acceso que debe encontrar su justifica-
cién en la naturaleza del contrato y la necesidad que éste satisface. Como toda excepcidn de los
principios generales debera interpretarse de forma restrictiva y asi de manera que la medida re-



Es importante senalar, sin embargo, que las juntas consultivas de
contratacion y los distintos tribunales administrativos de recursos
contractuales han sido, con caracter general y salvando algunas excepciones,
bastante mas restrictivos que el TJUE a la hora de valorar la viabilidad del
establecimiento de requisitos, criterios de adjudicacién o condiciones de
ejecucién que supongan o primen el arraigo territorial.

De hecho, lo normal es que las resoluciones administrativas que
contestan a consultas o resuelven impugnaciones de pliegos senalen que
el arraigo territorial esta prohibido como requisito de solvencia o criterio de
adjudicacion, y permitido siempre que sea proporcional y guarde relacion
con el objeto del contrato, como condicidn de ejecucion.

Asi, por ejemplo, se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado en el Informe 9/09, de 31 de marzo", cuando, ante

sulte proporcional a los fines que la justifican. En definitiva el ajuste a los principios enunciados de
una determinada prestacion como la presencia de una oficina o almacén en un mismo lugar o
en un sitio o localidad préxima a la que se preste el servicio debe apreciarse en cada caso concre-
to, y de esta evaluacion resultara si la prestacién es un elemento esencial, necesario, conveniente,
accesorio o innecesario en consideracion al objeto del contrato”.

11. El objeto de la Consulta era el siguiente: “La Junta de Gobierno Local, reunida en sesién de 1
de diciembre de 2.008, aprobo el Pliego de Clausulas Administrativas y convocatoria de licitacion
mediante procedimiento abierto y tramitacion ordinaria, del contrato de obras de urbanizacion
de la calle Mediavilla. Se presentd por la XX, documento de alegaciones frente al mismo, solici-
tando la suspension de la licitacion, asi como la anulacion de la clausula 34 del Pliego en lo refe-
rido al criterio c) de adjudicacion, relativo al ‘conocimiento empresarial de la zona’; en tanto que
a su entender tal criterio de adjudicacion contraviene los principios de libre concurrencia, igual-
dad y no discriminacién a los que se encuentra sometida la contratacién publica, considerando
asimismo que dicho criterio no esta vinculado al objeto del contrato, siendo a su entender un
criterio subjetivo. Se fijan como criterios de adjudicacion los siguientes: a) Precio: 60% b) Plazo de
ejecucion: 20% c) Conocimiento empresarial de la zona 20%. En concreto el CRITERIO C: cono-
cimiento empresarial de la zona (con una valoracién de hasta 20 puntos) valora el conocimiento
empresarial de cada licitador en relaciéon con el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma
de La Rioja, valorandose, como circunstancia que permite un mejor conocimiento de le realidad
social y empresarial donde se ejecuta la obra, aquellas ofertas que evidencien que las empresas
licitadoras tienen su domicilio social o delegacién permanente en La Rioja, de acuerdo con el
siguiente baremo: 1 a) Empresas con domicilio social en La Rioja: 20 puntos. b) Empresas con
delegacion permanente en La Rioja: 10 puntos, c) Empresas sin domicilio social ni delegacion
permanente en La Rioja: O puntos. La justificacion de este ultimo criterio dicho criterio en el
hecho de que en la actual coyuntura econdmica se debe evitar potenciar las contrataciones con
empresas no erradicadas en la zona que suelen ser mas proclives o tendentes a dejar impagados
en los subcontratistas de la localidad, puesto que con mas probabilidad pueden no volverlos a
contratar. A esta conclusion se llegé tras haber padecido durante el afio 2.008 varios expedientes
de reclamaciones de los subcontratistas de la zona por impagados de empresas contratistas
erradicadas fuera de la Comunidad Auténoma de La Rioja, que a consecuencia de dichas malas
relaciones con los subcontratistas por no afrontar los pagos, produjeron considerables retrasos y
problemas en la ejecucion de las obras (por ejemplo no se entregan a tiempo los distintos infor-
mes de instalaciones, electricidad, ascensores, calefaccion, etc., porque no se ha pagado a tiempo
a esos instaladores subcontratados por el contratista principal, con lo que la obra no se puede
recibir a tiempo)”.




un criterio de adjudicacion que primaba el arraigo territorial, concluyo lo
siguiente:

“1. El origen, domicilio social o cualquier otro indicio del arraigo territorial
de una empresa no puede ser considerado como condicién de aptitud
para contratar con el sector publico. 2. Igualmente no pueden ser utiliza-
das como criterio de valoracion circunstancias que se refieran a alguna
de las caracteristicas de la empresa sefaladas en la conclusién anterior™.

En términos similares se pronuncian las resoluciones de distintos
tribunales administrativos contractuales de comunidades auténomas,
como el de Andalucia, que sefiala en su Resolucion 124/2018, de 4 de mayo,
y otras, la prohibicion de clausulas de arraigo en solvencia y criterios de
adjudicacion. Asi, indica lo siguiente:

“[..] procede manifestar que el objeto de la controversia recae sobre
un criterio de adjudicacion que valora ‘el arraigo territorial’, sobre esta

12. El cuerpo del informe fundamenta que dicho criterio de adjudicacion basado en el arrai-
go territorial no solo era discriminatorio, sino que, ademas, no estaba vinculado al objeto del
contrato. En concreto, indicaba: “3. Queda por resolver la cuestion relativa a si la implantacion
de las empresas en un territorio puede ser utilizada como criterio discriminatorio a la hora de
valorar las ofertas. Es decir que las presentadas por empresas que tengan un determinado arrai-
go en la localidad (domicilio, delegacion u otro cualquiera), obtengan una bonificacion en la
valoracion de sus ofertas por esta sola circunstancia. Diversas consideraciones deben hacerse al
respecto. En primer lugar, el principio no discriminatorio que la Directiva 2004/18/CE consagra
y que nuestra Ley expresamente recoge, seglin hemos visto en el punto anterior, en su articulo
1. Este principio, ademas, y con aplicacion directa ya a los procedimientos de adjudicacion esté
expresamente recogido también en el articulo 123 de la misma Ley, de conformidad con el cual
‘Los 6rganos de contratacion dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia’. Esta sola declaracion
pone ya de manifiesto hasta qué punto no esta permitido discriminar las ofertas por razén de
las caracteristicas que pueda tener cada una de las empresas licitadoras, en este caso su domi-
cilio social o su especial arraigo en una determinada localidad o territorio. Si esta circunstancias
no fuera suficiente a la hora de dejar clara la improcedencia de utilizar criterios de adjudi-
cacién que supongan discriminacion entre las empresas por razén del motivo mencionado,
debe tenerse en cuenta ademas lo dispuesto en el apartado primero del articulo 134 de la Ley
de acuerdo con el cual ‘para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados al obje-
to del contrato.... Esta exigencia de la vinculacién directa con el objeto del contrato, es decir la
prestacion, es decisiva a la hora de determinar qué criterios se pueden utilizar en la valoraciéon
de las ofertas. En efecto la vinculacion directa exige que el criterio de valoracion afecte a aspec-
tos intrinsecos de la propia prestacién, a cuestiones relativas al procedimiento de ejecucién o
a las consecuencias directas derivadas de la misma. No puede afectar a cuestiones contingen-
tes cuya alteracion en nada altere ni la forma de ejecutar la prestacion ni los resultados de la
misma. Tal es el caso del supuesto previsto en los pliegos de clausulas administrativas a que se
refiere la consulta, pues las circunstancias referentes al origen o lugar en que la empresa realiza
preferentemente sus actividades en nada influye ni en la prestacion misma, ni en sus resulta-
dos. En consecuencia es una cuestion puramente accidental, lo que impide considerarla como
directamente vinculada al objeto del contrato”.



cuestion ya se ha pronunciado este Tribunal en multitud de ocasiones
(v.g. Resoluciones 115/2013 y 116/2013, de 3 de octubre, 356/2015, de 22 de
octubre, 84/2017, de 2 de mayo y 217/2017, de 26 de octubre, 256/2017
de 24 de noviembre), en todas ellas, acerca de la prohibicién de estable-
cer previsiones en los pliegos que pudieran impedir la participacion en
las licitaciones o que supusieran permitir la obtencién de ventajas in-
justificadas en la valoracion de las ofertas a determinadas entidades, si
estas circunstancias se fundan Unicamente en razones de arraigo terri-
torial, declarando la nulidad de este tipo de clausulas. [...] Del contenido
de estos pronunciamientos resulta evidente que los criterios de arraigo
territorial no pueden ser tenidos en cuenta, ni como requisitos de sol-
vencia ni como criterios de adjudicacion, pues ello resulta contrario a
Derechoy, en tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de
igualdad, vician de nulidad las clausulas que los permitan, salvo que las
mismas estén justificadas por razones de interés general”.

Del mismo modo, es preciso sefalar que la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
degarantiadelaunidad de mercado (LGUM)—que tiene por objeto garantizar
la libre concurrencia y competencia y la libertad de establecimiento, de
circulaciéon y de prestacion de servicios, con el fin de crear un entorno
favorable a la competencia®— prohibe en su articulo 3 cualquier actuacion
administrativa que tenga como efecto directo o indirecto la discriminacion
por razon de establecimiento o residencia del operador econémico™, y
considera en su articulo 18.2, letra a), que son requisitos discriminatorios para
la adjudicacion de contratos publicos, basados directa o indirectamente en
el lugar de residencia o establecimiento del operador, los siguientes:

“1.° que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el te-
rritorio de la autoridad competente, o que disponga de un estableci-
miento fisico dentro de su territorio.

13. Tal y como indica el predmbulo de la Ley 20/2013, en la elaboracién de la misma se ha
tenido en cuenta la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de di-
ciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, también conocida como “Direc-
tiva de Servicios”, y la profusa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
los principios de necesidad y proporcionalidad, el principio de eficacia nacional y el principio
de no discriminacion.

14. El articulo 3 de la LGUM prevé: “Todos los operadores econdémicos tendran los mismos
derechos en todo el territorio nacional y con respecto a todas las autoridades competentes, sin
discriminacién alguna por razén del lugar de residencia o establecimiento. Ninguna disposi-
cion de caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso
o al ejercicio de actividades econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan
como efecto directo o indirecto la discriminacién por razén de establecimiento o residencia
del operador econémico”.



2.° que el operador haya residido u operado durante un determinado
periodo de tiempo en dicho territorio.

3.° que el operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio.
4.° que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros de
los 6rganos de administracion, control o gobierno residan en dicho te-
rritorio o reunan condiciones que directa o indirectamente discriminen
a las personas procedentes de otros lugares del territorio.

5.° que el operador deba realizar un curso de formacion dentro del te-
rritorio de la autoridad competente”.

En definitiva, la Ley 20/2013 considera que la unidad de mercado,
la no discriminacion y la libre competencia pueden verse afectadas
negativamente si se establecen requisitos de arraigo territorial en la
contratacion publica.

Incide en ello el documento elaborado por la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) “Recomendaciones a los poderes
publicos para una intervencién favorecedora de la competencia en los
mercados y la recuperacion econdmica inclusiva’, cuando en su apartado
45, dedicado a velar por la neutralidad competitiva, evitando medidas
proteccionistas, sefala que la contratacion publica no debe privilegiar el
acceso a unos operadores frente a otros por condiciones subjetivas, y que
todas aquellas previsiones que pudieran, basandose en razones de arraigo
o vinculo territorial, favorecer la participacion a ciertas empresas o mejorar
su valoracidon sobre la base de tales criterios, deben ser consideradas
restricciones injustificadas a la libre competencia y estan prohibidas por la
normativa vigente.

Ahora bien, la libre concurrenciay la libre iniciativa econdmica, tal y como
senala la propia Ley de Unidad de Mercado, pueden limitarse, de forma
excepcional, cuando exista una razén imperiosa de interés general que lo
justifique, y cuando la limitacion sea adecuada a dicha razén de interés
general y sea asimismo la menos restrictiva posible.

En concreto, el articulo 5 de la LGUM establece lo siguiente:

“l. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan
el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran
su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general
de entre las comprendidas en el articulo 311 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.



2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
deberd ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica”.

En definitiva, al igual que en la normativa de contratacion, los requisitos,
criterios o condiciones basados en arraigo territorial no contravienen la
normativa de competencia, y en concreto la LGUM, si dicho criterio esta
justificado en una razén imperiosa de interés general y si la medida limitativa
de la competencia resulta proporcional al fin que la justifica™.

En virtud de lo expuesto se hace preciso analizar si la lucha contra
la despoblacion puede incardinarse dentro de las razones imperiosas
de interés general y si los requisitos de solvencia, los criterios de
adjudicacion o las condiciones de ejecucion basados en el arraigo
territorial establecidos en los pliegos de contratacion son proporcionales
a los fines pretendidos.

15. Asi lo expresa la CNMC en el informe de 8 de febrero de 2022 sobre la reclamacion
presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado, con referencia a los requerimientos de arraigo territorial y experiencia
previa establecidos como criterios de adjudicacién en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares de un contrato de servicios de auditoria (Exp. UM/005/22). En concreto, dicho infor-
me tiene por objeto estudiar la denuncia interpuesta por parte del Instituto de Censores Jura-
dos de Cuentas de Espana (ICIJCE) contra la exigencia de experiencia previa y arraigo territorial
contemplados como criterios de adjudicacion en el contrato de servicios de auditoria externa
para la verificacion de las cuentas anuales e informe de gestion de la empresa Aparcamientos
Municipales y Gestion Vial de Ceuta S.A. Es objeto de reclamacién la exigencia de arraigo te-
rritorial del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato, en el que se valora,
como criterio de adjudicacién, disponer de una oficina fisica en Ceuta. El reclamante considera
que la exigencia de arraigo territorial es un criterio discriminatorio e injustificado, y que vulnera
los articulos 3y 5 de la LGUM.

Pues bien, la CNMC entiende: “Por su parte, respecto al requisito de arraigo territorial con-
sistente en valorar como criterio de adjudicacidn, el disponer de una oficina fisica en Ceuta,
tampoco en este caso, consta en el pliego ninguna razén que justifique su exigencia. Como
se ha sefalado anteriormente, este requisito Unicamente estaria justificado cuando se refiera
a la empresa adjudicataria -y no a las licitadora-, guarde relacion con el objeto del contrato y
resulte proporcionado; lo que no sucede en el presente caso generando, vulnerando, por tan-
to, no solo los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM, sino también
el de no discriminacion del articulo 3 de la misma Ley". Y concluye afirmando: “1) El estable-
cimiento de requerimientos de experiencia previa y arraigo territorial contemplados como
criterios de adjudicacién para las empresas licitadoras en el contrato de servicios de auditoria
externa para la verificacion de las cuentas anuales e informe de gestidén de la empresa Apar-
camientos Municipales y Gestion Vial de Ceuta S.A. constituyen restricciones de acceso y ejer-
cicio a la actividad econdémica en el sentido del articulo 5 de la LGUM. 2) Dichas restricciones
no han sido fundadas por la Administracion reclamada en ninguna de las razones imperiosas
de interés general del articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, ni se ha justificado
la inexistencia de otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad afectada.
Por ello, no habiéndose justificado ni la necesidad ni la proporcionalidad de las exigencias
efectuadas, deben considerarse contrarias a los articulos 3y 5 de la LGUM".



2.2. Despoblacién, arraigo territorial y contratacién del sector publico

En virtud de lo expuesto en los epigrafes anteriores debemos pregun-
tarnos si medidas de arraigo territorial que tratan de fijar la poblacién
en determinados municipios con el fin de luchar contra la despoblacion
pueden establecerse como requisitos de solvencia, como criterios de ad-
judicacion, como condiciones de ejecucién o, incluso, dar lugar a una
reserva de contratos para las empresas sitas o con residencia en las zonas
despobladas’®.

En concreto, debemos analizar si son viables juridicamente criterios
de adjudicacion o condiciones de ejecucion que primen la adjudicacion
del contrato a aquellas empresas que tengan en plantilla a trabajadores
desempleados que residan en determinados municipios despoblados, o a
aquellas empresas que tengan la residencia del empresario en determinado
municipio despoblado, o a aquellas empresas que acrediten la existencia de
locales en municipios despoblados.

Precisamente, como hemos comprobado, para que una medida de
arraigo territorial sea viable en la contratacién publica es necesario que la
misma esté justificada por razones imperiosas de interés general, que sean
adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y que
no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo, es decir, que
respeten el principio de proporcionalidad.

Del mismo modo, para que una medida de arraigo territorial respete el
derecho de la competencia debe estar justificada en una razén imperiosa
de interés general”, y la medida limitativa de la competencia debe resultar
proporcional al fin que la justifica.

Es necesario, analizar, por tanto, si una medida de arraigo territorial que
pretenda luchar contra la despoblacidn supera los requisitos establecidos.

16. Un andlisis de otras vias en la contratacion publica para promover la lucha contra la des-
poblacién puede verse en Betetos Agrelo (2002).

17. Cabe sefialar que la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior, recoge en su articulo 4, apartado 8, qué se entiende por razén im-
periosa de interés general, en concreto: “razén imperiosa de interés general’, razdn reconocida
como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: el orden publico,
la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financie-
ro del régimen de seguridad social, la proteccion de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales,
la lucha contra el fraude, la protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad
animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histdrico y artistico
nacional y los objetivos de la politica social y cultural”.



2.2.1. Despoblaciéon como razén imperiosa de interés general

La contratacion pubilica, en los ultimos anos, ha sufrido un cambio esencial.
Asi, se ha pasado de una contratacion publica centrada exclusivamente en
los ahorros presupuestarios —una contratacion burocratica con una vision
puramente hacendistica®— a una contratacion publica como herramienta
juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de
sus fines o sus politicas publicas. Este cambio, que como vamos a ver es obli-
gatorio, impone que la contrataciéon publica se transforme y se convierta en
una herramienta mas que permita alcanzar objetivos sociales, ambientales o
de investigacion. Nace, pues, lo que se ha denominado una visidon estratégi-
ca de la contrataciéon publica. El principio de eficiencia, que subyace en toda
la contrataciéon publica, no puede ser analizado exclusivamente en virtud de
criterios economicistas, sino que la eficiencia en la contratacion debe tender
a la consecucion de objetivos de calidad —sociales, medioambientales— en
la prestacion del servicio'. La eficacia no solo se debe, por tanto, medir en
funcidn del ahorro, sino que, por el contrario, se ha de medir en funcién de
la consecuciéon de objetivos sociales y medioambientales.

Tal y como sefala el considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE (DCP),
la contratacion debe convertirse en uno de los instrumentos a utilizar para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, facilitando en
particular la participacion de las pequenas y medianas empresas (pymes) en
la contratacién publica, y debe permitir que los contratantes utilicen mejor
la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes.

De indudable interés resulta, a los efectos del presente trabajo, la
Comunicacion de la Comisidn Europea “Adquisiciones sociales — Una
guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas — 2.2
edicion” (2021/C 237/01), la cual pretende impulsar la contratacién publica
socialmente responsable. Segun dicha Comunicacién:

“La contratacion publica socialmente responsable (CPSR) consiste en
lograr resultados sociales positivos en los contratos publicos. [..] Mas
alla de las personas directamente afectadas, la CPSR puede influir en
el mercado en general, tanto desde el punto de vista de la demanda
como de la oferta.

18. Como indica Gimeno Feliu (2023): “Una inadecuada politica de ‘ahorros desproporcio-
nados’ puede perjudicar la eficiencia del sistema produciendo ineficiencias o fuego amigo’,
como la deslocalizacion empresarial con pérdida de esfuerzo inversion (lo que afecta directa-
mente a una politica esencial como es la de empleo”.

19. Vid. Gimeno Feliu (2017:11).



Al comprar de manera inteligente, los compradores publicos pueden
fomentar las oportunidades de empleo, la mejora de las capacidades y
el reciclaje profesional de los trabajadores, el trabajo digno, la inclusion
social, la igualdad de género y la no discriminacion, la accesibilidad, el
diseno universal y el comercio ético, y tratar de lograr un cumplimiento
mas amplio de las normas sociales. [...]

Con el fin de plantar cara a los retos sociales, las autoridades publicas
deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados en todos
los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales
y econdmicos). Los compradores publicos son inversores importantes
en Europa, ya que en la actualidad gastan el 14 % del producto interior
bruto de la Unidn Europea (UE). Si utilizan su poder adquisitivo para
optar por bienes y servicios con resultados sociales positivos, pueden
contribuir de manera fundamental al desarrollo sostenible. [...]

[.]

La contratacion publica socialmente responsable (CPSR) tiene por ob-
jeto abordar la repercusion que los bienes, servicios y obras adquiridos
por el sector publico tienen en la sociedad. Reconoce que a los com-
pradores publicos no solo les interesa comprar al menor precio posible
u obtener la mejor relacion calidad-precio posible, sino que también
quieren garantizar que la contratacidon genere beneficios sociales y evi-
te la aparicion de efectos sociales adversos durante la ejecucion del
contrato o los mitigue. [...]

La CPSR puede ser una herramienta muy eficaz para promover el desa-
rrollo sostenible y alcanzar objetivos sociales de ambito internacional,
nacional, regional o local. Considera la contratacién publica como un
instrumento estratégico para gastar el dinero publico de manera efi-
ciente y sostenible. Las consideraciones sociales pueden combinarse
con criterios ecoloégicos y circulares y la contratacion publica de solucio-
nes innovadoras para asi plantear la sostenibilidad en la contratacion
publica desde un enfoque mas integral. [...]

[..] Para maximizar la repercusion de estos recursos en la recuperacion,
es fundamental alejarse de una légica basada en la busqueda del precio
mas bajo e introducir consideraciones relacionadas con la integracion
social, la igualdad, el empleo justo e inclusivo y los suministros éticos”.

La concepcidn de la contratacion publica como una herramienta para
la consecucion de otros fines complementarios al principal de la provision
de bienes y servicios se constata en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), cuyo predmbulo reconoce como
objetivo: “conseguir que se utilice la contratacion publica como instrumento
para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia



social, medioambiental, de innovacién y desarrollo, de promocién de
las PYMES, y de defensa de la competencia. Todas estas cuestiones se
constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, [..]".

Esta transformacion de la contratacion publica, que se vislumbra a lo largo
de los ultimos anos, en relacidon con la proteccidon social, ha culminado con
la consagracion de la despoblacion, el reto demografico y la contratacion
publica sostenible como uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
de la Agenda 2030 de la Organizacion de las Naciones Unidas. Objetivos
ODS que, sin duda alguna, constituyen una razén imperiosa de interés
general, que permite modular y justificar excepciones a los principios de la
contratacion publica como son la no discriminacion y la libre concurrencia
y competencia.

Precisamente, tal y como senalan las Directrices de |la Estrategia Nacional
frente al Reto Demografico aprobadas en el Consejo de Ministros el 29
de marzo de 2019, la Agenda 2030 y la Estrategia Nacional frente al Reto
Demografico son dos caras de una misma moneda, dos perspectivas de un
mismo proyecto de pais. No se pueden cumplir los objetivos de desarrollo
sostenible (ODS) si no hay cohesidn territorial, y no se puede afrontar el reto
demografico si no se trabaja, a medio y largo plazo, en el cumplimiento de
los ODS. Por ello, la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico busca
alinear sus objetivos y lineas de accion con los ODS, con la vista puesta en el
cumplimiento de la Agenda 2030%°,

Es por ello que el articulo 1.3 de la LCSP indica lo siguiente: “En toda
contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el
objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una
mejor relaciéon calidad-precio en la prestaciéon contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente

20. A través de la Estrategia Nacional frente al Reto Demogréfico se avanza en el cumpli-
miento de 7 ODS y 11 metas: ODS 1: Fin de la Pobreza. ODS 5: Igualdad de Género. ODS 8: Tra-
bajo decente y crecimiento econémico. ODS 9: Industria, Innovacion e infraestructuras. ODS 10:
Reduccion de las desigualdades. ODS 16: Paz, Justicia e instituciones sélidas. ODS 17: Alianzas.
Meta 10.3 a. Garantizar la funcionalidad de los territorios afectados por la despoblaciéony la baja
densidad. Meta 8.2 b. Mejorar la competitividad y favorecer el desarrollo de nuevas actividades
econdmicas y el fomento del emprendimiento. Meta 1.4 Favorecer el asentamiento y la fijacion
de poblacién en el medio rural. b. — Apoyar la puesta en marcha de proyectos de desarrollo
socioecondmico de jovenes, que garanticen el relevo intergeneracional. Meta 5.5. Facilitar el
desarrollo de proyectos que garanticen la libertad de residencia efectiva de las mujeres en el
territorio. Meta 10.2 y 4 Garantizar las condiciones que favorezcan la crianza de los hijos, y que
faciliten la equiparacion de la natalidad al promedio de la Unién Europea. Meta 103 y 4 Asegu-
rar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion de la infancia por @mbito de residencia
y tipologia familiar.



se facilitara el acceso a la contratacién publica de las pequenas y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social”.

En este contexto de fomento de compra publica responsable, es donde la
discriminacion positiva, con medidas que pretenden evitar la despoblacion,
puede modular y justificar excepciones a los principios de la contratacion
publica, como son la no discriminaciény la libre concurrenciay competencia?.

Podemos afirmar que la lucha contra la despoblacién, como politica
social, es una razén imperiosa de interés general que permite y justifica
la introduccidon de requisitos de solvencia, criterios de adjudicacion y
condiciones de ejecucion que primen el arraigo territorial para discriminar
positivamente a las empresas y los residentes en las zonas despobladas.

Es importante senalar cdbmo la Estrategia Nacional de Contratacion
Publica 2023-2026 senala de forma expresa que las Administraciones
publicas, a través de la contratacion, deben hacer frente a los problemas
derivados del reto demografico, la despoblacion y la dispersiéon de nucleos
habitables, asi como para favorecer los niveles y condiciones de empleo de
cada comunidad, o las circunstancias derivadas de la prestacion de servicios
sanitarios o sociales a poblaciones con mayor tasa de envejecimiento.

En este contexto, distintas comunidades autéonomas han dictado leyes
gue tienen como objetivo luchar contra la despoblacidn y en las que
promueven e invitan a las entidades del sector publico sometidas a la LCSP
a incluir requisitos de solvencia, criterios de adjudicacién y condiciones de
ejecucion que tengan como finalidad la lucha contra la despoblacion.

Asi, por ejemplo, la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la
contratacion publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn, determina, en
su articulo 12, apartados 1y 2, lo siguiente:

“1. Los poderes publicos de Aragdn, en el marco de las politicas de con-
tratacion de la Comunidad Auténoma, promoveran la utilizacion de la

21. Tal y como sefala Lazo Vitoria (2023: 2-3): “Arraigo territorial y mercado representan una
paradoja, es decir, una frase que encierra una aparente contradiccion entre si. Porque ahi don-
de existe el mercado no es posible establecer parcelas que favorezcan a algunos operadores o
determinados productos por razén de su presencia territorial o su origen local. Ello supondria
un trato discriminatorio, una infraccién por tanto al principio de igualdad de trato y un obsta-
culo a la libre concurrencia. Sin embargo, toda regla admite modulacionesy las reglas del mer-
cado también. Dicho de otro modo, aqui como en tantos otros ambitos es necesario realizar un
analisis caso a caso y encontrar un equilibrio para armonizar principios, libertades e intereses
concurrentes [..] Todo ello, significa naturalmente que hay otros valores, principios y reglas que,
segun las circunstancias, también deben protegerse y potenciarse”.



contratacion publica como instrumento para la lucha contra la despo-
blacion y el desarrollo territorial equilibrado del medio rural.

2. La Comunidad Auténoma de Aragdn, de conformidad con la nor-
mativa en materia de contratacion publica, dara un mayor soporte a
las pymes y personas auténomas de las areas rurales, con el objeto de
facilitar su participacion en los procedimientos de contratacion publica,
e impulsando medidas para facilitar la utilizacion de medios electroni-
cos, con la intencion de que se genere empleo en el medio rural”.

Del mismo modo, la Ley 5/2023, de 13 de abril, integral de medidas contra
el despoblamiento y por la equidad territorial en la Comunitat Valenciana,
en su articulo 31, apartados 2 y 3, indica lo siguiente:

“2. En la contratacién publica, se podran disefar y aplicar criterios re-
lacionados con la lucha contra el despoblamiento y para la cohesiéon
territorial, de acuerdo con lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de contratos del sector publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espanol las directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que pre-
vé la incorporacién de criterios sociales y medioambientales que guar-
den relacion con el objeto del contrato, en los términos previstos en el
articulo 145 de dicha ley.

En desarrollo de lo expresado en el apartado anterior, se procurara, me-
diante su inclusién en las prescripciones técnicas, los criterios de adju-
dicacioén o las condiciones de ejecucion del contrato, que las obras, los
productosy los servicios que se adquieran, asi como los procesos o pro-
cedimientos que se utilicen en los mismos, cumplan requisitos deter-
minados y caracteristicas especificas de tipo social y medioambiental,
gue contribuyan a frenar el despoblamiento, preferentemente aquellos
relacionados con la igualdad de género y el fomento de la contratacion
femenina, la inclusién, el comercio justo y de proximidad, la agricultura
y la ganaderia ecoldgicas y la gestion forestal sostenible, asi como aque-
llos que garanticen el cumplimiento de las convenciones fundamenta-
les de la Organizacion Internacional del Trabajo, de conformidad con lo
establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

Cualquier medida que tenga su particularidad en el desarrollo de es-
tas acciones tendentes a la lucha contra el despoblamiento, habra de
contemplar los criterios de sostenibilidad social, ambiental, econé-
mica, financiera y de transparencia en la contratacion, previstos en la
Ley 18/2018, de 13 de julio, de la Generalitat, para el fomento de la res-
ponsabilidad social.



3. Se facilitara el acceso a la contratacién publica de las pequeias y
medianas empresas y de las empresas de economia social en muni-
cipios en riesgo de despoblamiento, o sus comarcas, que fomenten la
creacion de empleo local, la retencidén y la atraccion de talento, la inno-
vacion, la responsabilidad social corporativa, la sostenibilidad y el desa-
rrollo de base territorial”.

En términos similares se pronuncia la Ley 2/2021, de 7 de mayo, de
Medidas Econdmicas, Sociales y Tributarias frente a la Despoblaciéon y para
el Desarrollo del Medio Rural en Castilla-La Mancha, en cuyo articulo 21 se
indica lo siguiente:

“1. En el marco de la normativa en materia de contratacion, el sector
publico de Castilla-La Mancha promovera la utilizacion de la contrata-
cion publica como instrumento para luchar frente a la despoblacion y
promover el desarrollo territorial equilibrado de las comunidades rura-
les mediante el apoyo a las actividades socioecondmicas, el desarrollo
empresarial, el fomento del empleo y el aprovechamiento sostenible
de los recursos disponibles.

2. Con respeto de los principios de concurrencia, igualdad y no discrimi-
nacion, los drganos de contratacion del sector publico regional valoraran
la posibilidad de integrar en los pliegos de condiciones de los contratos
que se propongan licitar, criterios sociales y medioambientales que faci-
liten el acceso en condiciones de igualdad a las empresas ubicadas en
las zonas escasamente pobladas o en riesgo de despoblacidén, propician-
do la adquisicion de productos de proximidad, frescos y de temporada,
productos ecoldgicos y acogidos a regimenes de calidad, asi como la re-
duccidon de la emisidn de gases de efecto invernadero, la gestién forestal
sostenible, el uso de energias renovables y el ahorro energético.

3. En los contratos menores se invitard preferentemente a la participa-
cién de las pequefas y medianas empresas, cooperativas y/o empre-
sarios y empresarias autonomas, y especialmente a empresas de eco-
nomia social y empresas creadas con el apoyo concreto de programas
municipales de promocién del emprendimiento, con capacidad y sol-
vencia adecuada para ejecutar las prestaciones de que se trate. Este
criterio podra utilizarse también en el procedimiento negociado sin
publicidad en los supuestos en los que la ley de contratos lo permita.
4. De acuerdo con la normativa vigente en materia de contratacion, los 6r-
ganos del sector publico regional estableceran en los pliegos de clausulas
administrativas requisitos de capacidad y solvencia, y criterios de adjudi-
cacion que faciliten el acceso en condiciones de igualdad a las empresas
ubicadas en zonas escasamente pobladas y en riesgo de despoblacion”.



Igualmente, en los Ultimos anos se han dictado leyes autondmicas que
fomentan el producto de proximidad o producto local (lo que sin duda
supone un criterio o condicién que promueve el arraigo territorial), que si
bien pretenden luchar contra el cambio climatico, del mismo modo, pueden
beneficiar a la lucha contra la despoblacion.

Asi, por ejemplo, la Ley 10/2021, de 9 de diciembre, de Administracién
Ambiental de Euskadi, y la Ley del Principado de Asturias 1/2023, de 15 de
marzo, de Calidad Ambiental (Ley 1/2023)%.

De lo expuesto se puede afirmar con rotundidad que la lucha contra
la despoblaciéon y, en consecuencia, la inclusion de clausulas de arraigo
territorial, responden a una razén imperiosa de interés general.

2.2.2. Despoblacion, arraigo territorial y objeto del contrato

Tal y como senala el preambulo de la LCSP:

“[..] se establece la obligacién de los érganos de contratacion de ve-
lar por que el disefo de los criterios de adjudicacion permita obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante

22. El articulo 20 de la Ley asturiana, relativo a la compra y contratacion publica verde,
indica:

“1. Con objeto de impulsar la economia baja en carbono, la ecoinnovacién y la economia
circular, y facilitar que las Administraciones publicas hagan un uso mas eficiente de los
recursos y promuevan cambios en el mercado beneficiosos para la proteccion del medio
ambiente y la lucha contra el cambio climatico, los érganos de contratacion de la Admi-
nistracion del Principado de Asturias y de los demas entes del sector publico asturiano,
dentro de sus competencias, incluirdn criterios ambientales en las distintas fases de la
contratacion, de conformidad con lo que establece la legislacion sobre contratos del sec-
tor publico.
2. A tal efecto, se incluiran cladusulas medioambientales en los pliegos de cldusulas admi-
nistrativas y prescripciones técnicas particulares de los contratos relativos a obras, servicios
y suministros, asi como criterios de adjudicacion, condiciones especiales de ejecucion y
clausulas o condiciones analogas que contribuyan a alcanzar los objetivos de mejora de
la calidad ambiental que se establecen en esta ley. Con caracter general, se incentivaran
la reduccién y compensacion de emisiones de gases de efecto invernadero y las acciones
que favorezcan la prevencion, adaptacion y mitigacion del cambio climatico; el uso de las
energias renovables y la mejora de la eficiencia energética; el mantenimiento o mejora de
la calidad ambiental que pueda verse afectada por la ejecucion del contrato; una gestion
mas sostenible del agua; la implementacién y desarrollo de una economia circular y la
promociéon del uso de materiales reciclados y de productos y envases reutilizables; o el
impulso del suministro de productos locales y de los provenientes de produccién ecolé-
gica, siempre que exista vinculacioén con el objeto del contrato y compatibilidad con el
derecho comunitario. [..]" (art. 20.2).




la inclusidn de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e in-
novadores vinculados al objeto del contrato.

[.]

Se incluyen en los contratos publicos consideraciones de tipo social,
medioambiental y de innovacidn y desarrollo. Estas consideraciones po-
dran incluirse tanto al disenarse los criterios de adjudicaciéon, como cri-
terios cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, o como
condiciones especiales de ejecucion, si bien su introduccion estd supedi-
tada a que se relacionen con el objeto del contrato a celebrar. En particu-
lar,en el caso de las condiciones especiales de ejecucion, la Ley impone la
obligacion al érgano de contratacion de establecer en el pliego al menos
una de las condiciones especiales de ejecucion de tipo medioambiental,
social o relativas al empleo que se listan en el articulo 202"

Concretando lo dispuesto en el preambulo, el articulo 1.3 de la LCSP
indica la necesidad de que los criterios sociales guarden relacién con el
objeto del contrato, al indicar lo siguiente: “En toda contratacién publica
se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde relacidn con el objeto del contrato,
en la conviccidon de que su inclusién proporciona una mejor relacién
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el
acceso a la contratacion publica de las pequenas y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social”.

En este sentido, si se pretenden establecer criterios sociales en la fase
de preparacion (solvencia), de adjudicacién (criterios de adjudicaciéon) o de
ejecucion del contrato (condiciones de ejecucion), resulta fundamental que,
a la hora de definir el objeto del contrato, el mismo haga referencia a la
lucha contra la despoblacién.

En el Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén, se
contesta expresamente a la posibilidad de incorporar clausulas sociales en
la definicion del objeto del contrato. En concreto se cuestiona el que algunas
Administraciones publicas incorporen determinados aspectos sociales en la
propia definicidn o en el contenido de sus contratos publicos. Dicha practica
consiste en adicionar, a la prestacion “objetiva” que constituye el objeto del
contrato (por ejemplo, la limpieza de un edificio), alguna consideracién de
tipo social (como, por ejemplo, la realizaciéon de actuaciones de insercidn
sociolaboral para colectivos desfavorecidos). De esa manera se define
el objeto del contrato de una forma, mas o menos, como la siguiente:



“Servicio de XXXX con desarrollo de programas de insercién socio laboral
del colectivo X", o “Constituye el objeto del contrato xxx, y el desarrollo de
acciones positivas de género”. La cuestion que se somete al parecer de la
Junta Consultiva es si resulta correcta dicha practica.

Pues bien, como indica el Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragodn, relativo a la posibilidad de incorporar cldusulas sociales en la
definicidon del objeto del contrato, nada impide una “precisién social” del
objeto del contrato; la concrecidon “social” no desnaturaliza, ni esconde, el
objeto principal de la prestacion, ni implica una barrera de entrada?.

Por tanto, resulta fundamental que, en aquellos contratos licitados en
municipios que se encuentren en riesgo de despoblacién —o los contratos
licitados por otras entidades y que tengan por objeto la lucha contra la
despoblacién y la fijacion de poblacidén en los municipios despoblados—,
a la hora de definir el objeto del contrato, este haga referencia a la lucha
contra la despoblacién, y ello con el fin de facilitar la viabilidad de requisitos
de solvencia, criterios de adjudicacion o condiciones de ejecucidon que se
basen en el arraigo territorial®*.

23. Para el Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn: “A juicio de esta Junta, esta posibilidad resulta
mas o menos adecuada no solo en funcién del tipo de contrato (obras, suministros o servicios)
—como indica la Comision— sino en razén de los especificos objetivos sociales perseguidos. Por
ejemplo, en el caso del objetivo que incorpora criterios de comercio justo y compra publica ética,
no es dificil encontrar licitaciones en las que, adecuadamente y dentro del margen de libertad
reconocido en este punto a los poderes adjudicadores, el objeto del contrato se defina del modo
siguiente: ‘Servicio de maquinas de vending con productos (café, té y azlcar) de comercio justo,
‘Servicios de catering que incluyan el suministro de productos de comercio equitativo’, etc. Otros
ejemplos, como los expresamente mencionados en la solicitud de informe, ‘Servicio de XXXX
con desarrollo de programas de insercion socio laboral del colectivo X', o ‘Constituye el obje-
to del contrato xxx, y el desarrollo de acciones positivas de género’, incorporan formalmente la
preocupacion social en el objeto de los contratos, pero realmente no es mas que la anticipacion
de obligaciones que se recogerdn como condiciones especiales de ejecucion de éstos, en los Plie-
gos de Clausulas Administrativas Particulares [..] Nada impide, por tanto, una ‘precision social’ del
objeto del contrato, pues con ello no se afecta a la regla de transparencia pretendida por el CPV.
La concrecién ‘social’ no desnaturaliza, ni esconde, el objeto principal de la prestacion, niimplica
una barrera de entrada contraria a la funcion del CPV. La fijacion del cédigo CPV cumplira la infor-
macion de facilitar el conocimiento de la licitacion, y el operador econdmico interesado que haya
localizado la licitacion por busqueda CPV podra comprobar facilmente la existencia de ese ‘perfil
social’ del objeto y, en funcidon del mismo, decidira si presenta o no su oferta”.

24. Tal y como indica el Informe Trienal relativo a la Contratacion Publica en Espana en
2018, 2019 y 2020, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (abril 2021), p.
136, que tiene, entre otros fines, detectar problemas en la contratacion publica, “se observan
especiales problemas en la introduccion de condiciones sociales en los pliegos (condiciones
especiales de ejecuciony criterios de adjudicacion), derivados de la dificultad de cumplir con
el requisito de vinculacion con el objeto del contrato y de la diversidad interpretativa existen-
te al respecto. En el caso de los criterios de adjudicacion, la dificultad es aun mayor dada la



En cualquier caso, consideramos, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE? de contratacion, que, para que
un criterio de adjudicacién o una condicidén de ejecucion de caracter social
guarde relacién con el objeto del contrato, basta con que de los criterios
cualitativos elegidos se derive una mejora en el nivel de rendimiento o
ejecucion del contrato, en cualquiera de sus aspectos (social o laboral) y
en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos aspectos no
formen parte de su sustancia material?®. Por lo tanto, en esta interpretacion

necesidad de cumplir con el requisito adicional relativo a que los criterios de adjudicacion
han de medir el rendimiento de las ofertas, lo que en el ambito social resulta especialmente
complejo”.

25. De conformidad con el articulo 67.3 de la Directiva:

“3. Se considerara que los criterios de adjudicacion estan vinculados al objeto del contrato
publico cuando se refieran a las obras, suministros o servicios que deban facilitarse en
virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo
de vida, incluidos los factores que intervienen:

a) en el proceso especifico de produccioén, prestacion o comercializacion de las obras,
suministros o servicios, o

b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida,

Incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia materia”.

En idénticos términos se pronuncia el articulo 145.6 de la LCSP, cuando sefala:

“6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato
cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho con-
trato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los
factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion,
prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de su sustancia material”.

26. Tal y como indica el Informe Trienal relativo a la Contratacion Publica en Espana en
2018, 2019y 2020, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (abril 2021), exis-
ten dos interpretaciones a la hora de valorar las clausulas sociales y su relaciéon con el objeto
del contrato.

Interpretacion A: Defiende que, con arreglo a la Directiva 2014/24/UE, de los criterios cualita-
tivos elegidos debe derivarse una mejora en el nivel de rendimiento o ejecucién del contrato;
Y, en consecuencia, no pueden emplearse como criterios de adjudicacion aquellos aspectos
(sociales, laborales, medioambientales, de innovacién) que no permiten evaluar comparativa-
mente las ofertas en términos de su rendimiento sobre el objeto del contrato, tal y como se
define este en las especificaciones técnicas. Dicho en otras palabras, si el criterio que valora
aspectos sociales o medioambientales de la proposiciéon no se concreta en una mejora de las
prestaciones que se van a contratar (i. e.,, de su calidad intrinseca), no se cumpliria el requisito
de vinculacion con el objeto del contrato. Esta interpretacion mantiene la exigencia de que el
criterio guarde una relacién directa con el objeto del contrato, en linea con la vision tradicional
de la contratacion publica, en la que los criterios de adjudicacién cualitativos valoraban en qué
medida la prestacion ofertada stricto sensu daba satisfaccion a las necesidades del érgano de
contratacion.

Interpretacion B: Defiende que, con arreglo a la Directiva 2014/24/UE, de los criterios cualitativos
elegidos debe derivarse una mejora en el nivel de rendimiento o ejecucion del contrato, en cualquiera
de sus aspectos (social, laboral, medioambiental o de innovacion), y en cualquier etapa de su ciclo de
vida, incluso cuando dichos aspectos no formen parte de su sustancia material. Por lo tanto, en esta
interpretacion tendrian cabida criterios o condiciones que valoren aspectos que trasciendan las cuali-



tienen cabida criterios o condiciones que valoren aspectos que trasciendan
las cualidades intrinsecas de las prestaciones que se contratan, o que van
referidas a factores sociales, laborales, medioambientales o de innovacion
de alguna etapa del ciclo de vida de la obra, producto o servicio?.

En definitiva, la inclusion de criterios de adjudicacién sociales y
condiciones de ejecucion sociales en los pliegos no requiere ni exige que
dichos criterios y condiciones estén directamente vinculados al contrato,
sino que basta con que estén relacionados con la ejecucién del contrato y
supongan una mejora social?.

Por ello, por ejemplo, entendemos que la inclusion de un criterio de
adjudicacion o de una condicién de ejecucién en un contrato de servicio licitado
por un municipio en riesgo de despoblacidon —o por otro ente para dar servicio en
un Mmunicipio en riesgo de despoblacidon— que consista en que el personal laboral
gue preste el servicio resida en dicha zona despoblada es viable juridicamente.

2.2.3. Despoblacion, arraigo territorial y principio de proporcionalidad

Taly como hemos visto, para que una medida de arraigo territorial sea viable
en la contratacion publica es necesario que la misma esté justificada por
razones imperiosas de interés general, y hemos comprobado que la des-
poblacion lo es, y que no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo, es decir, que respete el principio de proporcionalidad.

Cabesenalarquecuantomasserestrinjanel principiode nodiscriminacion
e igualdad de trato y el principio de libre concurrencia, mas necesariay mas
beneficios en la lucha contra la despoblacion debe producir la limitacion.

dades intrinsecas de las prestaciones que se contratan, o que van referidas a factores sociales, laborales,
medioambientales o de innovacién de alguna etapa del ciclo de vida de la obra, producto o servicio.

Sin duda alguna, si se pretende que la contratacién publica sirva como herramienta transver-
sal que permita alcanzar fines sociales, la interpretacion B es la mas adecuada, interpretacion
que nosotros sostenemos.

27. Como indican las “Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros
paises en el mercado de contratacion publica de la UE" —24.7.2019, C (2019) 5494 final—, p. 23:
“Las clausulas de ejecucion del contrato deben estar relacionadas con el objeto del mismo y no
pueden exigir politicas empresariales generales [..] puede exigirse al contratista que: - contrate
trabajadores procedentes de determinados entornos desfavorecidos, - proporcione al personal
formacion profesional o de seguridad relacionada con la ejecucion especifica del contrato, -
informe de las emisiones o medidas para detectar y prevenir las violaciones de los derechos
humanos, - adopte medidas especificas para la eliminaciéon de residuos”.

28. Cfr. Almoddvar Ifesta (2022), para quien “se pueden considerar vinculados al objeto del
contrato, criterios relativos a los trabajadores que intervengan en el proceso de produccién,
suministro o prestacion de los servicios”.



En este sentido, siendo la libertad y la igualdad —la libre concurrencia y
la no discriminacion— los principios que sustentan y sobre los que gira y se
edifica la contratacion publica, y la defensa de la competencia, no puede
considerarse indiferente la eleccidon que la Administracién realice entre las
distintas vias existentes para luchar contra la despoblacién y fijar poblacion
en los territorios despoblados.

Precisamente, ordenando de mayor a menor la restriccion a la libertad de
concurrencia e igualdad de trato, la medida mas restrictiva de la libertad y que
podria utilizarse para la lucha contra la despoblacion seria la reserva de contratos
a empresas que necesariamente tengan su residencia y la de sus trabajadores en
territorios despoblados. Dicha medida es la mas restrictiva de la libre concurrencia
y la igualdad de trato porque excluye automaticamente de la licitacion a todas
aquellas empresas que no se encuentren localizadas en dichos territorios. La
segunda medida mas restrictiva seria el establecimiento de requisitos de solvencia
guesebasenencriteriosde arraigo territorial,y ello porque solo aquellosempresarios
gue reunan dichos requisitos van a poder concurrir a la licitacion, excluyendo al
resto. En tercer lugar, la medida mas restrictiva seria el establecimiento de criterios
de adjudicacion que primen el arraigo territorial con el fin de luchar contra la
despoblacion; dicha medida es menos restrictiva que las anteriores, porque no
impide que cualquier empresario se presente a la licitacion, siendo incluso posible
gue un licitador que no cumpla el criterio de adjudicacion basado en el arraigo
sea el adjudicatario del concurso (en funcion de la proporcién de puntos que se
atribuyan a dicho criterio). Por ultimo, la medida menos restrictiva de la libertad es
el establecimiento de condiciones de ejecucion que primen el arraigo territorial,
pues dicha condicion permite a cualquier empresario que opte a la licitacion que
la adjudicacion no esté condicionada al cumplimiento de requisito discriminatorio
alguno, y que unicamente en fase de ejecucion del contrato el empresario
adjudicatario se obligue a cumplir con el criterio social.

Es conocido que la aplicacion del principio de proporcionalidad esta
sometida a un triple test o triple juicio: el juicio de adecuacidn, el juicio de
necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido estricto?®.

Pasamos a analizar los distintos juicios:

El juicio de adecuacién. Mediante el juicio de adecuacion se analiza si la
medida adoptada (en nuestro caso, la clausula de arraigo territorial como
requisito de solvencia, como criterio de adjudicacion o como condicién de
ejecucion)es un medio coherente con el fin perseguido, en nuestro caso la lucha

29. Cfr. Sarmiento Rodriguez-Escudero (2004).



contra la despoblacién y la fijacién de poblacién —u otra meta que permita la
lucha contra la misma—, de forma tal que mediante su adopcidén se alcance el
objetivo perseguido. En caso de que se demuestre que la medida no consigue
alcanzar el resultado querido —fijar la poblacién—, se anulara, por infringir el
juicio de adecuacion. En definitiva, mediante el juicio de adecuacién se analiza
si la medida limitadora es un medio util o apto para la consecucion del bien
publico que tiene como fin. Este tipo de control entrafna un juicio de manifiesta
desproporcidon, pues nos estd apuntando a una medida que de ninguna
Mmanera permitiria alcanzar el objetivo de la actuacién de la Administracion.

El juicio de necesidad. Para superar el juicio de necesidad se debe analizar
si la medida adoptada es la menos lesiva para la libre concurrencia e igualdad
de trato de cuantas pudo elegir la Administracion. Asi, si en un determinado
supuesto, para conseguir los objetivos de lucha contra la despoblacion
—fijacion de poblacidn—, es suficiente con el establecimiento de clausulas de
arraigo como condiciéon de ejecuciéon, no debe establecerse como criterio de
adjudicacion, y si los objetivos de lucha contra la despoblacion se consiguen
mas facilmente o de mejor forma a través del establecimiento de criterios
de adjudicacion que a través del establecimiento de requisitos de solvencia,
esta via sera la necesaria. En definitiva, la libertad es la regla; la limitacién es,
en cambio, la excepcion, que, como tal, hay que interpretar restrictivamente.
Ahora bien, para que una medida pueda actuar como término de
comparacion, debe conseguir el mismo resultado previsto que la medida
analizada. En estos casos se debera probar que existen otras alternativas que
alcanzan igualmente los fines de la norma, pero resultan mas respetuosas con
la esfera juridica de los licitadores, esto es, de la libre concurrencia.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Mediante este juicio se
trata de analizar y ponderar si los beneficios publicos que con la medida

de arraigo se consiguen son proporcionales a los perjuicios que la medida
ocasionaenelderechodeloslicitadoresalalibreconcurrenciayalaigualdad
de trato. Cuanto mayor es el perjuicio que la medida de arraigo causa al
ciudadano-licitador, mayor ha de ser la importancia del beneficio que los
resultados de la medida proporcionan al interés general. Asi, si la situacion
de despoblacion es grave, cabria, por ejemplo, una medida de reserva de
contratos a las empresas que residan en los territorios despoblados, y cuya
plantilla resida en dichos territorios, en contratos de relativa importancia
econdmica que no afecten a los intercambios comunitarios.

Por ello, por ejemplo, entendemos que la inclusiéon de un criterio de
adjudicacion o de una condicidn de ejecucion en un contrato de servicio licitado
por un Mmunicipio en riesgo de despoblacidén —o por otro ente para dar servicio



en un Mmunicipio en riesgo de despoblacion— que consista en que el personal
laboral que preste el servicio resida en dicha zona despoblada es proporcional
si con ello se consigue mejorar la situacidon generada por la despoblacion.

Es mas, incluso la medida mas restrictiva de la libre concurrencia, como es la
reserva de contratos a empresas situadas en zonas despobladas, es una medida
legislativa que se ha considerado viable y proporcional en Estados de la UE
como Portugal, medida que, incluso, ha sido validada por la Union Europea®.

Precisamente, una de las medidas de contratacion de proximidad mas
emblematicas aprobadas por el legislador portugués en 2021 fue la reserva
de determinados contratos prevista en el articulo 54.°-A/1/al. c) del Cédigo de
Contratos Publicos a entidades cuya sede y actividad se encuentre en zonas
despobladas. Conforme a dicho precepto:

“Los poderes adjudicadores podran reservar la posibilidad de ser candi-
dato o licitador a [...] c) entidades con domicilio social y actividad efec-
tiva en el territorio de la entidad intermunicipal en la que se encuentre
el poder adjudicador, en los procedimientos promovidos por entidades
intermunicipales, mancomunidades, entes locales o sociedades locales
para la formacion de contratos de arrendamiento o adquisicion de bie-
nes muebles o de servicios de uso corriente, de cuantia inferior al um-
bral a que se refiere la letra c) del apartado 3 del articulo 474, y siempre
gue no revelen un cierto interés transfronterizo®"*2.

30. Cfr. Melo Fernandes (2023).

31. El articulo 54.°-A, relativo a los “contratos reservados’, sefiala textualmente:
‘1 - As entidades adjudicantes podem reservar a possibilidade de ser candidato ou
concorrente as:
[-]
b) Micro, pequenas ou médias empresas devidamente certificadas nos termos da lei,
em procedimentos para a formagdo de:
i) Contratos de loca¢do ou aquisicdo de bens modveis ou de aquisicdo de servigos de
valor inferior aos limiares referidos nas alineas b) ou c) do n.° 3 ou b) do n.° 4 do artigo
474.° consoante o caso;
ii) Contratos de empreitada de obras publicas ou de concessdo de servigos publicos e
de obras publicas de valor inferior a € 500 000;
c) Entidades com sede e atividade efetiva no territorio da entidade intermunicipal em
que se localize a entidade adjudicante, em procedimentos promovidos por entida-
des intermunicipais, associagdes de autarquias locais, autarquias locais ou empre-
sas locais para a formagdo de contratos de locagdo ou aquisicdo de bens ou moveis
ou aquisicdo de servigos de uso corrente, de valor inferior ao limiar referido na alinea
c) do n.° 3 do artigo 474.°, e desde que os mesmos ndo revelem interesse transfron-
teirico certo.
2 - Quando a participagdo no procedimento se encontrar reservada nos termos do
numero anterior, o anuncio deve fazer referéncia ao presente artigo”.

32. Una defensa entusiasta de esta reserva de contratacion a favor de las pymes y de los contra-

tos de proximidad es la realizada por Blanco Lopez (2021). Para el autor: “En el marco del mercado




Mediante esta medida el Legislador portugués faculta a los poderes
adjudicadores areservar la posibilidad de participar en el procedimiento a los
empresarios con domicilio social y, acumulativamente, actividad efectiva en
el territorio de la entidad local en la que se encuentra el poder adjudicador.
Esta facultad de reserva se aplica, no obstante, solo a los procedimientos
(a) licitados por entidades intermunicipales, mancomunidades, entidades
o0 empresas locales (b) que tengan por objeto contratos de arrendamiento
de bienes muebles o de adquisicién de bienes muebles y servicios de uso
corriente (c) cuya cuantia sea inferior al umbral europeo, que es de 215 000
euros para estas entidades®.

Y todo ello, claro esta, siempre que dichas licitaciones no tengan
un interés transfronterizo, concepto que fue anadido por el Legislador
portugués en 2022, como consecuencia del procedimiento abierto por la
Comision Europea para garantizar la libre concurrencia entre operadores
comunitarios.

De lo expuesto podemos concluir que la prohibicidén de discriminacién
basada en el territorio no es una regla absoluta que no permita excepciones,
siempre que dichas excepciones estén justificadas en razones de interés
general, y la despoblacién lo es, y sean adecuadas y necesarias para la
consecucion del fin propuesto®.

Unico europeo, la directiva 24/2014 propone algunas medidas conocidas por todos (requerimien-
to proporcionado de la solvencia, configuracion de lotes, pago directo al subcontratista). Pero el
mercado Unico no ha abordado de forma auténtica y decidida la cuestion: no habilita la reserva
de contratos a las PYME y tan sélo se limita a las empresas sociales [...] Algunos ‘principios’ de la
contratacion publica que son considerados cuasi de derecho natural, especialmente el principio de
la igualdad de trato y concurrencia (todas las empresas deben concurrir a las licitaciones publicas
en igualdad de condiciones), no son mas que la consecuencia juridica de las necesidades de la
gran empresa. Este sacrosanto principio de la igualdad de trato es la salvaguarda para que la gran
empresa pueda vender y tenga siempre suficiente demanda, en el marco de una competicion des-
controlada en un mercado basado en la lucha a muerte para ganar clientes y ventas utilizando re-
cursos tecnoldgicos y naturales sin control [...] Portugal da un paso firme en potenciar efectivamen-
te la proteccién a las PYME en la contratacién publica [...] En este sentido, la reserva de contratos a
MYPE puede asegurar que puedan obtener un margen de los contratos publicos proporcionado
a su significacion en la economia general del pais en competencia y concurrencia entre iguales”.

33. Cabe recordar que el derecho europeo de la contratacion publica regula Unicamente los
procedimientos de adjudicacion de los contratos celebrados por ciertos sujetos (los poderes ad-
judicadores) con concretos objetos (obras, suministros y servicios, fundamentalmente), y siem-
pre que estén por encima de determinados importes (los llamados “umbrales” de los contratos
armonizados). Los contratos por debajo de dicha cuantia se rigen y regulan por las normas de
los Estados miembros, que tienen mayor libertad para su regulacion, sin perjuicio de que en
ciertos aspectos se vean afectados por las determinaciones de la UE. De ahi que la influencia y
la capacidad de la UE para controlar la reserva de contratos por debajo del importe establecido
en las directivas de contratacion sea menor. Cfr. Diez Sastre (2010: 98).

34, Como indica Melo Fernandes (2023: 33-34). “De hecho, hoy en dia no resulta inapropiado
afirmar que el propio mercado interior ya no se contempla Unicamente a la luz de las liberta-



3. Actividad de fomento, despoblacién y arraigo territorial

3.1. Ayudas de Estado y derecho comunitario

Tal y como hemos indicado en el primero de los epigrafes de este trabajo,
diferentes estudios demuestran que la despoblacién genera una desigual-
dad de oportunidades entre los ciudadanos y un aumento de los costes y de
la accesibilidad a los servicios basicos, desigualdad que obliga a promover
acciones que tengan por objeto mitigar o paliar la misma.

Precisamente, la accion de fomento, de las técnicas existentes en manos
de la Administracion, es la que, en principio, cuenta con menos dificultades
para su puesta en practica, permitiéndose la concesidon de ayudas teniendo
en cuenta criterios de arraigo territorial.

En efecto, con el fin de paliar la despoblacion y los efectos por ella
generados, las Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente al
Reto Demografico fijan una serie de lineas de accidén entre las que destaca
facilitar el desarrollo de nuevas actividades econdémicas y el fomento del
emprendimiento. En concreto, la fijacion de poblacién en el territorio
despoblado requiere convertirlo en un espacio de oportunidades en el
gue la generacion de actividad econdmica aproveche los recursos locales.
En definitiva, se pretende el fomento de las actividades econdmicas en las
zonas despobladas con el fin de reactivarlas y fijar la poblacion®®.

La accién de fomento, tal y como fue definida por Jordana de Pozas,
es: “La accidon encaminada a proteger o promover las actividades,
establecimientos o riquezas debidas a los particulares y que satisfacen

des econdmicas y los principios de la economia de mercado y la libre competencia, tal y como
se consideraban tradicionalmente. Este principio de integracion también se formula en el TFUE,
aungue en términos diferentes, en relacion con los valores de orden social y cultural, a saber, la
promocion de la igualdad entre hombres y mujeres y de un alto nivel de empleo, la protecciéon de
la salud humana y el respeto de las tradiciones culturales y del patrimonio regional (articulos 8, 9,
10,12 y 13 del TFUE). También en la jurisprudencia del TJUE es posible detectar que lo que subya-
ce a la prohibicion de medidas nacionales discriminatorias dirigidas a intereses econdmicos es la
prohibicion de la consecucion de fines puramente proteccionistas medidas nacionales destinadas
a perseguir objetivos que van mas alla de la dimensidon puramente econdmica (que no es mas que
un medio para alcanzar estos objetivos o una consecuencia indirecta de dicha consecucion)y afec-
tan a valores e intereses mas amplios de caracter transnacional o al menos uniforme (por ejemplo,
la proteccion del medio ambiente, la salud pubilica, la protecciéon del patrimonio nacional de valor
artistico, histérico o arqueoldgico) pueden escapar a esta prohibicidn, siempre que sean adecuadas
y necesarias para el objetivo que persiguen”.

35. Cfr. Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico, del Mi-
nisterio de Politica Territorial y Funcién Publica, pp. 38-39.



necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la
coaccion ni crear servicios publicos™®.

Sin duda alguna, los incentivos y ayudas econdmicos se han erigido, en
efecto, en uno de los medios mas caracteristicos y habituales de las politicas
econdmicas y sociales de los Estados, pues a través de los mismos se puede
lograr el encauzamiento y la orientaciéon de las actividades privadas en la
direccion deseada sin necesidad ni de asumir los medios necesarios para la
gestion (servicio publico) ni de la utilizacion de técnicas coactivas (policia)*”.

Como senala Parejo Alfonso, la accidon de fomento masimportante eslaque,
empleando estimulos de contenido econdmico (subvenciones o beneficios
fiscales), utiliza la politica publica de direcciéon de la economia y tiene por
objeto la accidon econdmica o empresarial de los particulares, adquiriendo
progresivo relieve, dentro de la actividad de fomento, la politica regional de
desarrollo de las regiones deprimidas, desfavorecidas o atrasadas®.

Ahora bien, el otorgamiento de ayudas econdmicas (ya sea via subvencion,
ya sea beneficio tributario) para aquellas actividades econémicas que se
desarrollen en las zonas despobladas, o, lo que es lo mismo, la actividad
de fomento mediante ayudas publicas a aquellas actividades econdémicas
gue se desarrollen en dichos territorios, puede suponer un atentado contra
la libertad de empresa y la libre competencia®, razén por la cual va a estar
controlado y sujeto a ciertas condiciones®°.

36. Vid. Jordana de Pozas (1949: 46). Para el autor, “la accidn de fomento es una via media
entre la inhibicion y el intervencionismo del Estado, que pretende conciliar la libertad con el
bien comun mediante la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que quiera lo
gue conviene para la satisfaccion de la necesidad publica de que se trate”.

37. La paradigmatica STS de 27 de mayo de 1977, Ar. 3229, define la actividad de fomento, dife-
rencidndola de la actividad de policia y de servicio publico, de la siguiente manera: “es una de las
actividades de la Administracion con tipicidad muy definida [..] mediante la cual la misma extiende
sus objetivos, poniendo en practica técnicas encaminadas a que éstos se cumplan, sin necesidad
de asumir directamente la gestion de los medios dirigidos a alcanzarlos, ni por tanto el montaje de
servicios publicos; actividad en la que el dirigismo y el intervencionismo quedan sustituidos por otras
medidas tendentes a que sean los propios administrados los que libremente colaboren en el cum-
plimiento de fines considerados convenientes y deseables, mediante orientaciones y persuasiones”.

38. Cfr. Parejo Alfonso (2003: 675).

39. Como expresa Sainz Moreno (1977: 607), “en sentido juridico, libre competencia significa
igualdad de los competidores ante el Derecho’.

Igualmente, se pronuncia Descalzo Gonzélez (2011: 214), para quien “la libre competencia sig-
nifica ante todo y sobre todo, igualdad, esto es, posibilidad de participar en condiciones de
igualdad en el entero proceso econémico”.

40. Como manifiesta Gimeno Feliu (1995: 155), las técnicas de fomento del desarrollo
econdémico “se encuentran condicionadas por dos concretos ‘escenarios’ sobre los que de-
ben articularse: el derecho de libertad de empresa consagrado en el articulo 38 de nuestra
Constitucion y el principio de libre competencia a que se refiere el articulo 3 del Tratado
de la Unidn Europea”.



Podemos afirmar que la actividad de fomento mediante ayudas ala actividad
econdmica supone un conflicto o dialéctica entre dos facetas del derecho a la
igualdad: por un lado, el derecho de igualdad de oportunidades, y por otro, la
libre competencia, que implica no solo la igualdad en la competencia, sino
también la libre concurrencia en condiciones de igualdad®.

En efecto, sin perjuicio de que los incentivos econdmicos a la actividad
empresarial son uno de los mecanismos mMmas eficientes para la promocion
o redireccion de la iniciativa econdmica privada, cabe indicar que el
intervencionismo estatal mediante las ayudas econdmicas a favor de las
empresas puede suponer un obstaculo insuperable a la libre competenciay al
funcionamiento del mercado*.

La concesidon de ayudas publicas por parte de las Administraciones
constituye una forma de intervencidn publica en la economia que, sin
perjuicio de la persecucion de ciertos objetivos de interés publico, puede
alterar el funcionamiento de los mercados, introduciendo distorsiones al juego
competitivo y a la eficiencia de los mismos. El intervencionismo arbitrario
mediante la concesién de ayudas publicas por parte de los poderes publicos
conduce, segun demuestra la experiencia, a una reduccion de la competitividad
de las empresas, al debilitamiento de las economias y, en ultima instancia, al
perjuicio sobre el bienestar econémico general y del consumidor en particular®.

Es patente que una asignacion arbitraria y caprichosa de ayudas
econdmicas a las empresas puede erosionar la libre competencia, en tanto en
cuanto interfiere o puede interferir en el empleo eficiente de los recursos y los
intercambios comerciales, y esta es la razén por la cual la Unidn Europea asume
un papel preponderante en la regulacién y el control de las ayudas de Estado
a las empresas.

El articulo 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea (TFUE)
atribuye a la Unidén la competencia exclusiva para el establecimiento de las
normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado
interior. El control de las ayudas de Estado forma parte de la Politica de

41. Cfr. Aragoén Reyes (1996: 175).

42. Como indica Descalzo Gonzéalez (2011: 213-214): “La necesidad de arbitrar un sistema de
control sobres las ayudas publicas responde, como se sabe, a las alteraciones que su concesion
a las empresas pueden producir en el mercado. De un lado, las ayudas publicas pueden im-
pedir la libre competencia, dado que restan eficacia a la asignacién de los recursos y, por otra
parte, las ayudas deben examinarse desde el punto de vista de las empresas competidoras de
la ayudada, que ven, paraddjicamente, como los impuestos que pagan sirven para beneficiar a
su competidor por ser mas ineficiente”.

43, Cfr. el Informe anual sobre ayudas publicas de la Comisién Nacional de la Competencia
(Madrid, 2010), p. 4.



Competencia de la UE, y la Comisién se erige como la maxima responsable
de dicho control. Las ayudas publicas han demostrado ser uno de los
instrumentos por los que mas puede resultar afectada la competencia, dada la
gran capacidad econémica y regulatoria de los Estados y las Administraciones
publicas. La razén de ser del control de las ayudas publicas en el ambito de la
Unidn Europea y de la atribucién a la Comision es obvia: la salvaguarda de uno
de los principales objetivos de la Unidn, en concreto, la creaciéon de un mercado
Unico, un mercado interior en el que se garanticen la igualdad y la equidad de
todos los operadores econdmicos, con independencia del Estado miembro del
gue procedan, y que reuna las condiciones de libre circulacion de personas,
mercancias, servicios y capitales*.

En definitiva, las ayudas econdmicas a las actividades que se realicen
en las zonas despobladas*® van a depender y van a estar condicionadas

44, Vid. Ferndndez Farreres (1993).

45. Tal y como explicitan las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional
(2021/C 153/01), apartados 106 a 110, “un efecto potencialmente lesivo de las ayudas estatales
es que impiden que el mercado produzca resultados eficientes premiando a los produc-
tores mas eficientes y ejerciendo presion sobre los menos eficientes para que mejoren, se
reestructuren o abandonen el mercado. La ayuda estatal que genera un desarrollo sustan-
cial de la capacidad en un mercado poco productivo puede falsear indebidamente la com-
petencia, pues la creacién o el mantenimiento del exceso de capacidad puede comprimir
los margenes de beneficio, reducir las inversiones de los competidores o incluso provocar
la salida de estos del mercado. Esto puede llevar a una situacién en la que competidores
gue, de otra manera, podrian competir en el mercado se vean expulsados de él. También
se puede impedir la entrada o la expansidon de empresas en el mercado y reducir con ello
los incentivos para que los competidores innoven. Esto puede dar lugar a estructuras de
mercado ineficientes que, a largo plazo, también perjudican a los consumidores. La disponi-
bilidad de ayuda también puede fomentar un comportamiento acomodaticio o temerario
por parte de los beneficiarios potenciales. Es probable que tenga unos efectos a largo plazo
negativos sobre los resultados globales del sector. 108. Las ayudas también pueden tener
efectos falseadores al permitir al beneficiario de la ayuda aumentar o mantener un poder
de mercado significativo. Incluso cuando las ayudas no refuerzan directamente un poder de
mercado significativo, pueden hacerlo indirectamente desincentivando la expansion de los
competidores existentes, provocando su salida del mercado o desalentando la entrada de
nuevos competidores. 109. Aparte del falseamiento en los mercados de producto, las ayudas
de finalidad regional, por su propia naturaleza, también afectan a la ubicacién de la acti-
vidad econdmica. Cuando una zona atrae inversion gracias a una ayuda, otra zona pierde
esa oportunidad. Estos efectos negativos en las zonas afectadas adversamente por la ayuda
podran sentirse en la pérdida de actividad econdmica y de empleos, incluidos los empleos
de los subcontratistas. Los efectos negativos también pueden hacerse sentir en la pérdida
de externalidades positivas (por ejemplo, el efecto de agrupamiento, la difusién de cono-
cimientos, la educacién y la formacion, etc.). 110. La especificidad geografica de las ayudas
de finalidad regional las distingue de otras formas de ayuda horizontal. Una caracteristica
especifica de las ayudas de finalidad regional es que pretenden influir en las decisiones de
los inversores sobre el emplazamiento de los proyectos de inversion. Cuando las ayudas de
finalidad regional compensan los costes adicionales que se derivan de las limitaciones re-
gionales y apoyan la inversion adicional en zonas asistidas sin detraerla de otras zonas asis-
tidas con un nivel de desarrollo igual o inferior, contribuyen no solo al desarrollo de esa zona
sino también a la cohesion y, en definitiva, benefician al conjunto de la UE. Los potenciales



por la normativa comunitaria*®, cuyo estudio se hace, por tanto,
obligatorio®’.

3.2. Ayudas de Estado regionales permitidas por la UE

Si bien la Unién Europea tiene como finalidad el establecimiento de un ré-
gimen de mercado en plena libertad dentro del territorio comunitario, ello
no significa que no sea sensible a las especiales circunstancias de ciertos
territorios, circunstancias que producen una serie de costes econémicos y
sociales que deben ser tenidos en cuenta a la hora de valorar la viabilidad
de ayudas publicas“®.

Tal y como senala el articulo 174 del TFUE:

“A fin de promover un desarrollo armonioso del conjunto de la Unidn,
ésta desarrollard y proseguira su accidn encaminada a reforzar su cohe-
sidn econdmica, social y territorial. La Unidén se propondra, en particular,
reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo de las diversas re-

efectos negativos de las ayudas de finalidad regional en relacién con el emplazamiento
estan ya limitados en cierta medida por los mapas de ayudas regionales, que definen las
zonas en las que pueden concederse ayudas de finalidad regional, en consonancia con los
objetivos estratégicos de desarrollo econémico regional y de cohesién, y las intensidades
maximas de ayuda permisibles. No obstante, sigue siendo importante entender lo que su-
cederia en ausencia de ayuda para evaluar el efecto de la ayuda sobre el desarrollo de la
zonay la cohesidn territorial”.

46. Para Armesto y Herrera (2006): “Pese a los escasos avances en el ambito de la armoni-
zacion fiscal, el uso de beneficios tributarios en el Impuesto sobre Sociedades se ve sometido
a importantes limitaciones. La prohibicion de ayudas de Estado (arts. 87 - 89 TCE) supone una
restriccion muy severa, concretada en diversos Reglamentos y Comunicaciones de la Comision,
e interpretado de forma expansiva por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”.

47. Sin duda alguna la Conferencia de Presidentes, consciente de las limitaciones del Le-
gislador a la hora de otorgar ayudas publicas a las actividades econdmicas que se puedan de-
sarrollar en las zonas despobladas, sefala el compromiso de defender ante las autoridades de
la Unién Europea la necesidad de que las politicas de la Unidn tengan en cuenta los desafios
demograficos.

Tal y como indican las Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente al Reto Demo-
grafico, del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica, p. 51: “Tanto en la posible reforma
de los incentivos existentes, como en la formulacion, en su caso, de otros nuevos debemos tener
siempre presente que su disefio debe hacerse respetando el principio de igualdad por razén
del territorio y la normativa comunitaria de ayudas de Estado”.

48. Tal y como senala Fernandez Farreres (2016: 242): “Aungue se reconoce que las ayudas
estatales erosionan la libertad de competencia al interferir en el empleo eficiente de los recur-
sos y en los intercambios comerciales, razén por la cual deberian ser suprimidas o, al menos,
restringidas a supuestos excepcionales, al final todos estos postulados quedan fuertemente re-
lativizados. Las practicas comunitarias seguidas avalan que las ayudas se consideran necesarias
y hasta imprescindibles, maxime cuando el sistema econdmico en su conjunto, o sectores del
mismo especialmente sensibles, entran en crisis”.



gionesy el retraso de las regiones menos favorecidas. Entre las regiones
afectadas se prestara especial atencion a las zonas rurales, a las zonas
afectadas por una transicion industrial y a las regiones que padecen
desventajas naturales o demograficas graves y permanentes como, por
ejemplo, las regiones mas septentrionales con una escasa densidad de
poblacidon y las regiones insulares, transfronterizas y de montana”.

Esta necesidad de desarrollo econdmico, la certeza de las desigualdades
gue se producen en las regiones con escasa densidad de poblacién, motiva
gue las regiones despobladas puedan requerir de una aplicacion especial
del derecho comunitario, de modo que se exceptue o pondere la aplicacién
de las normas comunitarias, y en concreto las normas de ayudas de Estado.
Precisamente, los condicionantes geograficos y sociales que existen en las
zonas despobladas producen una serie de costes econdmicos y sociales que
son tenidos en cuenta por el derecho comunitario, a la hora de permitir un
régimen singular de ayudas de Estado. La razén de ser de tal excepcion radica
en que en dichas regiones, por las caracteristicas que tienen, es mas dificil que
se realice, en plenas garantias de igualdad, el mercado interior. En concreto
podemos hablar de costes de las zonas despobladas como el conjunto de
costes que soportan las empresas situadas en dichas regiones y que se suman
a los costes normales de produccién en el resto de regiones de Europa®.

Precisamente, y a pesar del perjuicio que subyace en las ayudas de
Estado, no puede soslayarse su utilidad para alcanzar objetivos econdmicos
y sociales que no se podrian conseguir con el libre juego del mercado®. En
concreto, este tipo de ayuda se denomina “ayuda regional’, y esta destinada
aapoyar el desarrollo econdmicoy la creacion de empleo de ciertas regiones.

Es por este motivo que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 107, apartado 3, letras a y c), del TFUE, se consideran compatibles
con el mercado interior las siguientes ayudas: “a) las ayudas destinadas a
favorecer el desarrollo econdmico de regiones en las que el nivel de vida sea
anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de subempleo,

49. Vid. Fornieles Gil (2007: 40-41).

Tal y como senala el informe Zonas escasamente pobladas y regiones con baja densidad
de poblacion, realizado por el Servicio de Estudios del Parlamento Europeo (EPRS), de sep-
tiembre de 2016, p. 7: “Por lo general, las zonas escasamente pobladas y las regiones con baja
densidad de poblaciéon son remotas. El transporte y la falta de conexiones con las ciudades
constituyen un problema importante para estos territorios. Acceder a muchas de estas zonas
resulta dificil y el transporte suele ser inexistente o infrecuente y, a menudo, costoso. El trans-
porte de pasajeros y de los productos y recursos necesarios para prestar servicios, desde estas
regiones y hacia ellas, imponen costes adicionales a la actividad econémica”.

50. Cfr. Pascual Gonzalez (2001: 67).



asi como el de las regiones contempladas en el articulo 349, habida cuenta
de su situacion estructural, econdmica y social; [..] c) las ayudas destinadas
a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas
regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun”.

Con el objetivo de determinar en qué regiones y qué tipo de ayuda estd
permitida, la Comision ha dictado las Directrices sobre las ayudas estatales
de finalidad regional para 2022-2027 (2021/C 153/01), ayudas destinadas
a impulsar el desarrollo econdmico de determinadas regiones menos
favorecidas de la Unién Europea.

Las Directrices identifican las zonas que pueden recibir ayudas, y la
intensidad y el tipo de ayuda que pueden recibir.

En principio, en las regiones que se incardinen en la letra a) del
articulo 107, apartado 3, esto es, regiones en las que el nivel de vida sea
anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de subempleo,
regiones ultraperiféricas o zonas de muy poca poblacién, la intensidad de
la ayuda serd mayor que la de las ayudas que puedan recibir las actividades
econdmicas que se situen en zonas regionales menos deprimidas y que se
subsuman en la letra c) del articulo 107, apartado 3°'.

En concreto, se considera que existe despoblacidn en las regiones con
menos de 8 habitantes por km? (NUTS 2) o en regiones con menos de 12,5
habitantes por km? (NUTS 3), regiones, por tanto, que pueden recibir ayudas
de Estado. En Espana, las zonas con poca o0 muy poca poblacion son Cuenca,
Soria 'y Teruel.

En cuanto al tipo de ayuda que pueden recibir las companias, nos
encontramos con las ayudas a la inversidn, que son aquellas ayudas a
inversiones de activos materiales e inmateriales destinadas o relacionadas
con la creacion de un nuevo establecimiento, la ampliacion de la capacidad
de un establecimiento existente, la diversificacion de la produccion de un
establecimiento en productos que anteriormente no se producian en este,

51. Laintensidad de las ayudas ha de adaptarse a la naturalezay la intensidad de los proble-
mas regionales. De entrada, debe establecerse una distincidon entre las intensidades admisibles
en las regiones de la letra a) y las admitidas en las regiones de la letra c). A este respecto, es im-
portante tener en cuenta que las regiones que se acogen a la letra c) del apartado 3 del articulo
107 no se caracterizan por un nivel de vida anormalmente bajo o por una grave situacién de
subempleo segun el sentido que da a estos términos la letra a) de dicho apartado. Por lo tanto,
el falseamiento de la competencia en el caso de estas ayudas estd menos justificado que en el
caso de las regiones de la letra a). Ello implica que las intensidades admisibles son, de entrada,
menos elevadas para las regiones de la letra c) que para las de la letra a).



o una transformacién fundamental en el proceso global de produccién de
un establecimiento existente. A fin de garantizar que la inversion suponga
una contribucion efectiva y sostenida al desarrollo de la zona en cuestion,
la inversion deberd mantenerse en dicha zona durante un minimo de cinco
anos, o tres anos en el caso de las pymes, desde su finalizacion.

Por otro lado, nos encontramos con las ayudas de funcionamiento,
gue son aguellas ayudas destinadas a reducir los gastos corrientes de una
empresa que no estan relacionados con una inversion inicial. En cuanto a
la ayuda de funcionamiento para evitar o reducir la despoblacién en zonas
con poca 0 muy poca poblacidn, el Estado miembro en cuestion debe
demostrar el riesgo de despoblacion de la zona si no hubiera ayuda de
funcionamiento.

Por lo que se refiere a la intensidad de la ayuda a la inversion, esta no
superard el 20 % ESB, ayudas que podran incrementarse hasta 20 puntos
porcentuales para las pequenas empresas o hasta 10 puntos porcentuales
para las medianas empresas.

No obstante, hay que tener muy en cuenta que la propia Unién Europea
establece la compatibilidad de las ayudas regionales, en todo caso, si se
cumplen los requisitos del Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisidn,
de 17 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de
ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos
107 y 108 del Tratado (Reglamento de exencion).

Precisamente, cuando una ayuda regional o ayuda a las pymes situadas
en zonas despobladas distintas de Cuenca, Teruel o Soria cumpla todos
los requisitos del Reglamento de exencidén (articulos 14, 15 y 17), el Estado
miembro esta exento de su obligacion de notificar la medida de ayuda
prevista, y no se aplica la obligacion de suspension.

Asi, el Reglamento de exencidon permite importantes ayudas a la inversion
y ayudas de funcionamiento en zonas despobladas distintas de Cuenca,
Teruel o Soria, sobre todo a las pymes.

Del mismo modo hay que tener muy en cuenta el Reglamento (UE) n.°
1407/2013 de la Comision, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion
delos articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea
a las ayudas de minimis (Reglamento de minimis).

Precisamente, el Reglamento considera que no tienen la consideraciéon
de ayuda de Estado (aungque se cumplan los requisitos de la misma) las



ayudas de cuantia inferior a 200 00O euros recibidas en un periodo de tres
afos consecutivos.

Debemos indicar que tanto la aplicacidon del Reglamento de exencién
como el Reglamento de minimis permiteny otorgan a los Estados miembros
un amplio margen para adoptar medidas de fomento (ya sean subvenciones
a pymes o exenciones fiscales) con que paliar o combatir la despoblacion
en el territorio espanol, en zonas despobladas distintas de Cuenca, Teruel o
Soria, sin que dichas medidas se consideren ayudas de Estado prohibidas
por la Unién Europea.

De hecho, podemos afirmar que resulta viable juridicamente el
establecimiento de un régimen de ayudas, en las zonas despobladas, a
las actividades econdmicas que se realicen en dichas zonas —maxime, y
sobre todo, si las ayudas se mantienen dentro de los limites fijados en el
Reglamento de exencién y en el Reglamento de minimis—.

3.3. Subvenciones, despoblacién y arraigo territorial

Sin duda alguna, tal y como hemos expresado, la actividad de fomento a tra-
vés del otorgamiento de subvenciones (y otorgamiento de beneficios fiscales)
es la via mas adecuada para tratar de promover actividades econdmicas en
las zonas despobladas y fijar la poblacion, permitiéndose, ademas, el estable-
cimiento de criterios de arraigo territorial para la concesion de las mismas.

Precisamente, la propia Ley 20/2013 de garantia de la unidad de mercado
ya sefala, en su articulo 18.2, letra b), que la obligacién de operar en el
territorio de la autoridad competente, o de generar actividad econédmica
en el mismo, para la obtencidon de ventajas econdmicas vinculadas a las
politicas de fomento desarrolladas por dicha autoridad, no se considerara
un requisito discriminatorio.

En este contexto de lucha contra la despoblacién, los legisladores
autondmicos establecen y promueven la inclusion de criterios de arraigo
territorial en zonas despobladas para el otorgamiento de subvenciones.

Asi, por ejemplo, el articulo 22 de la Ley de Castilla-La Mancha 2/2021,
de 7 de mayo, de Medidas Econdmicas, Sociales y Tributarias frente a
la Despoblacion, senala lo siguiente:

‘1. Las bases reguladoras y convocatorias de ayudas y subvenciones del
sector publico regional incorporaran criterios de incentivacion positiva



y medidas de apoyo especifico para solicitantes de zonas escasamente
pobladas o en riesgo de despoblacion, siempre que los referidos in-
centivos sean compatibles con el objeto, finalidad, intensidad y niveles
maximos de las ayudas, de acuerdo con la normativa que resulte de
aplicacién en la materia, que podran consistir en:

a) Establecer lineas de ayudas especificas para estas zonas.

b) Reservar una parte del crédito total de las convocatorias para pro-
yectos procedentes de dichas zonas.

c) Incrementos porcentuales de como minimo un 20 % de la intensi-
dad de la ayuda, que podra alcanzar hasta el 40 %, en el caso de proyec-
tos de zonas de extrema despoblacion.

d) Otorgar puntuacion adicional en los procesos de concurrencia, de
al menos el 20 % del total de la puntuacidon prevista, que podra alcan-
zar el 40 %, en el caso de proyectos de zonas de extrema despoblacion.
2. Asimismo, el sector publico regional podra condicionar la obtencion
de los incentivos adicionales indicados en el parrafo precedente, cuando
el solicitante sea persona fisica, a la acreditacién de la estancia efectiva
en las zonas escasamente pobladas y en riesgo de despoblacion”.

Del mismo modo, el articulo 31.1 de la Ley de la Comunidad Valenciana
5/2023, de 13 de abril, integral de medidas contra el despoblamiento, indica
lo siguiente:

‘1. En las bases reguladoras de las ayudas y subvenciones de ambi-
to general, y en funcién de la naturaleza de la subvencién, el érgano
proponente podra incorporar requisitos, criterios de priorizacion o me-
canismos de discriminacién positiva, dentro de los margenes previstos
por la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y la
normativa autondmica de aplicaciéon, con el fin de impulsar proyectosy
actividades de tipo empresarial, social, asociativo, cultural o medioam-
biental en los municipios en riesgo de despoblamiento, de modo que
se favorezca la permanencia de las personas en el lugar de residencia y
la atraccion de nueva poblacidén, en pro de la cohesion social y territorial
de la Comunitat Valenciana”.

En conclusion, el establecimiento de subvenciones que tengan como
finalidad la lucha contra la despoblacién y el establecimiento de criterios
de arraigo territorial en las bases que otorgan las subvenciones son cauces
no solo juridicamente viables, sino también necesarios para fomentar el
desarrollo de actividades econdmicas y la fijacion de poblacidén en zonas
despobladas.
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