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En Memoria del Profesor
Primitivo Borjabad Gonzalo

La Facultad de Derecho, Economia y Turismo de la Universidad de Lleida y la Direccion
de la Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa del CIRIEC-Espafia, quieren compartir
con sus lectores la triste noticia del fallecimiento el pasado 8 de diciembre de 2018 de
Primitivo Borjabad Gonzalo, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Lleida.
El profesor Borjabad encadené una brillante carrera militar con una prolifica carrera académica
que compatibilizé con el ejercicio profesional de la abogacia en la ciudad de Lleida. El tema
recurrente de la intensa trayectoria del Profesor Borjabad fue, sin duda, el estudio del Derecho
Cooperativo, especialmente el agrario, de gran interés dentro del ambito territorial en el que
despleg6 su actividad.

Las primeras contribuciones del Profesor Borjabad se remontan a 1980 en el marco del
Estudi General de Lleida, configurado como delegacion de la Universitat de Barcelona (UB) con
la creacion del Seminario de Derecho Cooperativo junto a la Profesora Maria Dolores Claa
Miquel. Desde entonces, centenares de estudiantes de la antigua Licenciatura en Derecho
tuvieron la ocasién de aproximarse al movimiento cooperativo y al conocimiento de la Sociedad
Cooperativa a través de miltiples actividades formativas y de las reconocidas Jornadas
Cooperativas que versaron sobre distintos temas y sectores en los que despliegan su prota-
gonismo indiscutible las Cooperativas: el sector agroalimentario, el crédito, los seguros, la ense-
flanza, entre otros. Las ponencias de estas jornadas contaron con ilustres expertos nacio-
nales e internacionales que acompafiaron al Profesor Borjabad en este proyecto inédito en
tierras catalanas: Juan José Sanz Jarque, Joaquin Mateo Blanco, Agustin Luna Serrano, Luis
M. Martin Ballesteros, Enrique Saez Olivito, Sergio Flores Godoy y una larga lista de colabo-
radores cuyas contribuciones fueron recogidas en la revista Monografias Cooperativas publi-
cada por la Asociacion de Expertos Cooperativos también fundada por Primitivo Borjabad.
Precisamente para reconocer la generosa y leal colaboracion de estos profesores la Asociacién
de Expertos Cooperativos instituy6 el Premio “El labrador” que se otorgaba en el acto de clau-
sura de las Jornadas Cooperativas.

Su incansable interés por el Derecho Cooperativo cristalizé finalmente en la inclusion de
la asignatura Derecho Cooperativo en la Licenciatura en Derecho primero y en el Grado en
Derecho después, asi como en el Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos de la
Universidad de Lleida.

Junto a la promocién del estudio del Derecho Cooperativo entre el estudiantado de la
Universidad de Lleida, del Profesor Borjabad destaca su intensa actividad investigadora que
cristaliz6 en la direccion de cuatro tesis doctorales, decenas de articulos cientificos y capi-
tulos en obras colectivas, asi como la publicacién del, hasta ahora, (nico Manual de Derecho
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8 Maria José Puyalto Franco

Cooperativo, general y catalan en 1993. Asimismo, merece ser destacada su participacion en
numerosos Congresos Nacionales e Internacionales, Cursos de Especializacion, Masters univer-
sitarios en los que Primitivo Borjabad destacaba por su profundo y riguroso conocimiento
cientifico de las Sociedades Cooperativas. Un s6lido conocimiento tedrico que tuvo ocasion
de contrastar en el dia a dia de las sociedades cooperativas a las que prest6 su inestimable
asesoramiento como abogado.

Del Dr. Primitivo Borjabad Gonzalo tenemos mucho que aprender y el mayor tributo a su
memoria sera imitar su ejemplo de trabajador incansable, austero y afable que dedicé la mayor
parte de sus esfuerzos en favor del Derecho Cooperativo. Que descanse en paz.

Maria José Puyalto Franco
Profesora de Derecho Mercantil
Universidad de Lleida

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019
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Presentacion del monografico

El nidmero monogréafico 35 de la CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y
Cooperativa, que lleva por titulo: “Contratacién plblica responsable, empresas de economia
social e igualdad”, gira alrededor de estos tres temas centrales sobre los que, en este nimero,
se ha reflexionado intensamente, y cuyos resultados en forma de articulos, han sido elaborados
por autores y autoras de diferentes Universidades espafiolas y extranjeras, lo que ademas,
otorga al monografico de la revista, de reconocido prestigio académico y ya dilatada trayec-
toria en investigacion de calidad en el &mbito de la Economia Social, una vertiente interna-
cional que enriquece sin duda alguna el trabajo realizado.

Los temas aqui seleccionados para elaborar este monografico pretenden reflexionar sobre
el estado de la cuestion y plantear propuestas de mejora en la normativa que permitan avanzar
en cuestiones que no son sencillas.

Los niveles de complejidad se han incrementado en los procedimientos de contratacion
pablica a partir de la promulgacién de la Ley de Contratos del Sector Pdblico, que demandan
un mejor seguimiento y control de las adjudicaciones y de su ejecucion.

De la misma forma, es preciso que para ofrecer un servicio de calidad, las condiciones re-
feridas a la contratacién no prioricen o seleccionen como @nico el criterio econémico porque,
como ha podido constatarse hasta incluso en la realidad cotidiana, el abaratamiento de los
costes -a veces hasta el limite de lo posible- repercute negativamente en los intereses sociales
o el bienestar de las personas, la deslocalizacién, o la falta de sensibilidad con el medioam-
biente. Todas estas consecuencias tienen sus causas en el hecho de que en los Gltimos afios,
y principalmente desde la crisis econémica, Ayuntamientos, Diputaciones, Gobiernos
Autonémicos, y otras Instituciones y Corporaciones de Derecho Pdblico, externalizaron los
servicios como férmula para abaratar los costes y responder a los recortes sobrevenidos en
el gasto asignado a los mismos.

La gestion de estos servicios ha pasado a entidades privadas, asignando la Administracion
los servicios a aquellas empresas que estaban dispuestas a realizarlo al menor coste. Puesto
que en numerosas ocasiones el menor coste del servicio no tiene una traduccion referida a
la mejora de la eficacia en el desarrollo de aquel, lo que nos encontramos en muchos casos es
la deficiencia en la calidad ofrecida y, ligado a ello, un deterioro de las relaciones laborales,
de los aspectos sociales y de los medioambientales en los que estos contratos de prestacion
de servicios para la Administracion se ejecutan; las malas practicas que a este respeto se han
observado en algunos casos han llevado incluso a la imposicién de sanciones.

Simultdneamente a estas consideraciones, debe tenerse en cuenta que las entidades del
sector pablico, cuando contratan con entidades privadas para dar cabida a una necesidad de
servicio, utilizan el dinero de los ciudadanos y las ciudadanas, por lo que el esfuerzo en ser
eficaces y mantener un equilibro sostenible aceptable se torna cuestién capital, partiendo

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
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10 Maria José Senent Vidal - Amalia Rodriguez Gonzdlez

de la premisa de que en la provision de estos servicios, el abaratamiento de los costes se
traduce, como ya ha quedado indicado y al contrario de lo que se pretende, en el empeora-
miento de la calidad que se ofrece.

En este sentido, las entidades del sector piblico son las encargadas de preparar los
contratos, adjudicarlos y supervisar su cumplimiento, y si se dieran las circunstancias rela-
cionadas con los incumplimientos, proceder a rescindir el contrato.

Po tanto, es aqui donde deberia incidirse: seguimiento de la adjudicacién y seguimiento
también en el control del cumplimiento.

Aqui, las entidades de economia social tienen un papel relevante ya que defienden valores
como la dignidad en el trabajo, la igualdad de oportunidades y de género, cuestiones sociales
o medioambientales, etc. Todo ello tal y como queda expuesto en la Introduccién que se
realiza en este monogréfico.

Estos temas, cuyo tratamiento supone por tanto también un reto importante, han sido
abordados por los autores y autoras que han respondido a la llamada para publicaciones en este
monografico, y que los han desarrollado con solvencia, conocimiento y rigor académico y
cientifico, y a los que damos las gracias por su colaboracién en este nimero.

Asi, Beatriz Martin analiza precisamente el tema de los contratos reservados para los
centros especiales de empleo con su articulo que lleva por titulo: “Reserva de contratos a los
centros especiales de empleo de iniciativa social: Régimen juridico y doctrina consultiva y
de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales”, trabajo al que acompafian
propuestas de mejora.

En esta misma linea de contratacion piblica responsable y empresas de la economia social
se encuentra el interesante trabajo de Sergio Canalda, que lleva por titulo: “Las clausulas
sociales en la contratacién pblica: un estudio de su idoneidad para el fomento de la economia
social”.

Antonio Garcia nos presenta su trabajo sobre los Centros Especiales de Empleo, centran-
dose en los de Iniciativa Social, y diferencidandolos del resto de Centros Especiales de Empleo.
Su articulo, realizado con rigor, lleva por titulo: “Centros especiales de empleo de iniciativa
social. Avances legislativos realizados y ajustes necesarios”.

La dimension social de la Ley 9/2017 es una cuestidon compleja y ha sido abordada con
solvencia por Laura Marin con su articulo que lleva por titulo: “La dimensidn social e inclu-
siva de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de los contratos del sector plblico. ;Un nuevo avance
en la inclusién de las personas con discapacidad?

Incorporando cuestiones en el &mbito de la competencia, debemos destacar el esmerado
trabajo de Maria Burzaco, “Concurrencia competitiva, igualdad entre licitadores y discrimi-
nacion positiva en las reservas de contratos: un analisis desde los conflictos”.

Beatriz Gdmez aborda una cuestién de gran importancia en el actual mercado laboral con
su articulo: “Contratacién plblica socialmente responsable: la exigencia de un salario minimo
como condicion especial de ejecucion”.

EL analisis de un caso en la Comunidad de Castilla y Ledn, es estudiado por Virginia
Bragado, Noelia Mufioz y Vicente Enciso en el trabajo que lleva por titulo: “Contratacion

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019
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Presentacion 11

publica responsable: el caso de la Junta de Castilla y Ledn” y que nos acerca acertadamente
a la realidad castellano-leonesa en esta materia.

Aborda con profusion de referencias a la normativa en la contratacién pablica respon-
sable en relacion con la inclusion de personas con discapacidad en el sistema portugués, la
profesora Melanie Oliveira con el articulo que lleva por titulo “Contratacao responsavel e
autonomia: para uma incluso social das pessoas com deficiencia”.

En el mismo contexto internacional se sitda el articulo de Jose F. Siqueira y Daniel F.
Nagao, que han elaborado un trabajo sobre el importante papel de las cooperativas de resi-
duos en Brasil: “Cooperativas de recoleccion de residuos sélidos y ofertas pablicas: un estudio
de caso brasilefio”.

Por Gltimo, el presente nlmero de la Revista incluye los trabajos de Encarnacion Garcia y
de Carolina Sanchis. En el caso de Encarnacion Garcia muestra un conocimiento del tema,
complejo, “Las concentraciones econdmicas de las sociedades cooperativas agroalimentarias
y las normas de competencia”, que es abordado con rigor; y el de Carolina Sanchis, analiza con
solvencia “La mediaci6n, nuevo instrumento para el consenso al alcance de las cooperativas
valencianas”. En estos dos Gltimos casos, y aunque los temas planteados no tienen una rela-
cién directa con los tres centrales del monografico, (pero indudablemente indirecta y conec-
tada con los objetivos editoriales de la revista) el interés de los mismos los hacia merece-
dores de un espacio para su publicacion.

Finalmente, queremos agradecer al Consejo de Redaccion de la Revista y a sus directores:
Gemma Fajardo y Jesds Olavarria, habernos invitado a la realizacién de la coordinacién de
este nimero monégrafico.

Maria José Senent Vidal
Amalia Rodriguez Gonzalez
Coordinadoras

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
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Introduccion®
Contratacion pablica responsable, empresas
de economia social e igualdad

I. La contratacion pablica responsable en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP). Las clausulas
sociales

Con la Ley de Contratos del Sector Piblico se transponen al Ordenamiento interno varias
Directivas de la Union Europea1 que contaban entre sus finalidades la de “permitir que los
poderes piblicos empleen la contratacion en apoyo de objetivos sociales comunes” (Ap. I,
Preambulo LCSP). Se trata con ello de utilizar la gran capacidad econémica de las
Administraciones piblicas también para la consecucion de otros objetivos de interés social y
general: fomentar la estabilidad y calidad en el empleo, la promocion de la igualdad efec-
tiva entre hombres y mujeres, la responsabilidad social de las empresas, las medidas de conci-
liacion de la vida personal, laboral y familiar, la insercién de personas discapacitadas, etc....

La denominada «Contratacion pablica estratégica socialmente responsable» se ha defi-
nido como “aquélla que hace referencia al proceso a través del cual los drganos de contra-
tacion del sector plblico [...]2 contratan obras, suministros o servicios o celebran contratos
de concesion de obras o de concesion de servicios tomando en consideracion para el disefio
de la licitacion, la sustanciacion del procedimiento correspondiente y durante la ejecucion del

*El presente articulo forma parte de los resultados del Proyecto Economia Social, Autogestién y Empleo (DER2016-
78732-R), EcoSocial 2020, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional.

1. Se trata de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE y de la Estrategia Europa 2020. Esta altima, como
se ha indicado, apuesta “por el emprendimiento y el trabajo por cuenta propia como vias que conducen a la creacion de
empleo, y en particular, para que las personas desfavorecidas y sin empleo tengan la oportunidad de participar plena-
mente en la economia y la sociedad.” (Fajardo, 2017, 7). Sobre los antecedentes europeos y espafioles sobre contra-
tacion pblica responsable, ver Autonomia Sur, Cooperativa Andaluza, 2016; Bernete; Gimeno, 2017; Lesmes, 2013:23-
26; Paniagua, 2013.

2. No obstante el tenor literal de esta definicion, que se refiere concretamente al sector piblico estatal, se ha de tener
en cuenta que las administraciones plblicas autonémicas y locales son tanto o mas activas en la implementacion efec-
tiva de la contratacion pablica socialmente responsable. Asi lo hacen patente, por ejemplo, la Ley 12/2018, de 26 de
diciembre, de contratacion plblica socialmente responsable de Extremadura, o las diversas normas reqguladoras que
vienen promulgando diferentes ayuntamientos y corporaciones provinciales. Ver al respecto Moraga, 2017, y
http://www.conr.es/. Una de las normas autonémicas mas recientes es el Decreto 75/2019, de 23 de mayo, por el que
se establecen las directrices de politica general sobre la incorporacion de criterios y cldusulas sociales en la contrata-
cion del sector piblico de la Comunidad Auténoma de Cantabria. También se adoptan en otras administraciones pablicas,
“como la universitaria o los servicios sanitarios” (Fresnillo, 2018:239).
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contrato resultante de este procedimiento, criterios sociales, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 9/2017” (art. 3.1 Orden PCI/566/2019)3.

Para ello, el articulo 1.3 LCSP expresa la obligacién de incluir, en toda contratacién pablica
(“de manera transversal y preceptiva”), criterios sociales, medioambientales e innovadores.
La Gnica condicién que modula esta obligacién es que los criterios guarden relacién con el
objeto del contrato?, “en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utili-
zacién de los fondos pﬂblicos5. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion publica
de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social”.

Puesto que la contratacion pablica se realiza mediante un extenso y complejo proceso,
se ha de atender en su andlisis a diferentes fases. Asi, aplicando el denominado “virtuoso
ciclo PDCA, secuencia légica de la buena gestién”, podemos distinguir entre “planificacién
[...], preparacion (seleccién y adjudicacién) ejecucion del contrato y evaluacién (control

3. Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de
2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacién plblica socialmente responsable en el marco de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, BOE
ndm. 125, de 25 de mayo de 2019). En su predambulo se refieren detalladamente los antecedentes normativos y juris-
prudenciales, europeos y espafioles de la contratacion plblica estratégica socialmente responsable, entre los que se
incluye la “Resolucion de 15 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que se aprueba la Estrategia Espafola de Economia Social
2017-2020" haciendo mencidn a que en ella (Eje n.° 1, puntos 4 y 5) “se hace referencia al fomento de la inclusion de
la economia social en las actuaciones del Gobierno asi como a la aplicacion de la normativa de contratacion putblica
como instrumento de generacidn de valor social, se recoge el fomento de las clausulas sociales en la contratacion, se
menciona expresamente la reserva de contratos a entidades de economia social que recoge la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, y se prevé un seguimiento de la implantacion de estas medidas y de porcentaje de empresas de la economia
social que acceden a contratos ptblicos”.

4. A tal respecto, el art. 145.6. LCSP indica que “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 contrato, en cual-
quiera 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 produccién, prestacién o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros o
los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacion o comercializacion medioambiental y social-
mente 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”.

Se ha indicado que “el nivel de exigencia en relacion con esta vinculacién es mayor si cabe cuando nos referimos a las
condiciones sociales y/o medioambientales, toda vez que so pretexto de lograr la consecucion de objetivos piblicos
de extraordinaria relevancia, existe el riesgo de subvertir los principios generales que deben regir la contratacién admi-
nistrativa”. En cualquier caso, “en el orden practico, el examen de si un concreto criterio social esta vinculado o no al
objeto del contrato constituye un aspecto controvertido, sometido a debate doctrinal y no resuelto jurisprudencial-
mente que en todo caso debera examinarse caso por caso.” (Pozo, 2018).

5.Y ello a pesar de opiniones contrarias como la de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia que, en
su Informe de 16 de julio de 2015 sobre el Anteproyecto de Nueva Ley de Contratos del Sector Publico, considerd que
la contratacion piblica no es el instrumento correcto para el cumplimiento de los objetivos sociales comunes incluidos
en las Directivas, estimando que existen otros instrumentos mas apropiados y “menos distorsionadores de la compe-
tencia”, tales como, por ejemplo, la politica de beneficios e incentivos fiscales. Sobre los supuestos riesgos para la
libre competencia y su eventual colision con otros derechos constitucionales volvemos mas adelante.
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interno y externo)” (Bernabé Palacin, en Arias, 2019). En la actividad de planificacion, el
momento de eleccion del objeto del contrato se identifica como “una buena oportunidad para
tener en cuenta los aspectos sociales y escoger un producto que se corresponda con sus obje-
tivos sociales” Por ello, se “recomienda incluir expresamente los objetivos o consideraciones
sociales a satisfacer dentro del objeto o descripcion del contenido del contrato, con la fina-
lidad de salvaguardar la exigencia comunitaria de vinculacion entre estas consideraciones y
el objeto contractual” (Pozo, 2018). Con posterioridad, en la preparacion del contrato pdblico
pueden establecerse criterios de admisién (Lesmes, 2009:50), criterios de adjudicacién o
condiciones especiales de ejecucién que supongan condiciones cualitativas de caracter social.

Por lo que respecta a los criterios de admisién a los procesos de contratacién pdblica,
algunos de ellos pueden actuar como criterios de contratacién pdblica responsable, al esta-
blecer determinadas prohibiciones de contratar o concretos requerimientos de solvencia
técnica. Respecto de las primeras, se han de formular con mucha precisién técnica, ya que,
como se ha sefialado, “no sera conforme a derecho y constituiria causa de nulidad de la lici-
tacion el establecimiento de cualquier requisito para contratar que exceda los establecidos en
la Ley, por muy loable o deseable que pudiera parecer”. Ademas, “tales prohibiciones legales
deben ser interpretadas restrictivamente en cuanto que suponen una limitacién de derechos
en el marco de una economia de libre mercado” (Pozo, 2018).

El art. 75 LCSP establece un listado de prohibiciones de contratar, entre las que se incluyen,
por ejemplo, las empresas que no cumplan, en su caso, con la obligacion de contar con un
plan de igualdad; también aquellas que hayan sido sancionadas por infraccién grave en materia
“de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacién”. Asimismo, prevé
como causa de prohibicion de contratar el incumplimiento de las clausulas que son esen-
ciales en el contrato, incluyendo las condiciones especiales de ejecucion (Pozo, 2018).

En cuanto al establecimiento de condiciones minimas de solvencia técnica que deban
alcanzar las personas licitadoras en cada medio seleccionado, asi como el instrumento concreto
exigido para la acreditacién, se han de determinar en los pliegos de cldusulas administra-
tivas. Y puesto que dentro de la solvencia técnica pueden demandarse requisitos en relacién
con el personal y su cualificacion suficiente para alcanzar correctamente el objeto del contrato,
no deberia descartarse, a nuestro parecer, el requerimiento de contar con personal capaci-
tado en materia de igualdad y no discriminacién.

En relacidn con los criterios de adjudicacion el art. 145 LCSP establece como principio
general que “1. La adjudicacion de los contratos se realizard utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacién en base a la mejor relacién calidad-precio”G; y que “Los criterios

6. Se establece asi mismo que los criterios cualitativos “deben ir acompafiados de un criterio relacionado con los costes
el cual, a eleccién del 6rgano de contratacion, podra ser el precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como
el coste del ciclo de vida calculado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 148" (art. 145.2, in fine, LCSP). Sin
embargo, “en los contratos de prestacion de servicios sociales si fomentan la integracion social de personas desfavo-
recidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato, promueven el empleo
de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de servi-
cios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicion adicional cuadragésima octava, o de servicios inten-
sivos en mano de obra, el precio no podra ser el Gnico factor determinante de la adjudicacién” (art. 145.3, LCSP).
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cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion para evaluar la mejor relacion calidad-
precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales”. En relacién con las caracteris-
ticas sociales que pueden incluirse, se realiza una enumeracién abierta (art. 145.2, 1°, 3r
par. LCSP, “se referiran, entre otras,”), en la que destaca, a nuestros efectos, que pueden ser
aspectos a valorar: el fomento de la contratacion e integracion social de personas con disca-
pacidad o en riesgo de exclusion social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo
(CEE) o Empresas de Insercion (EI); y la adopcién de medidas para la igualdad entre mujeres
y hombres, especialmente la realizacién de planes de igualdad, la conciliacion de la vida
laboral, personal y familiar. También se pueden incluir criterios de caracter ético o de respon-
sabilidad social y el fomento de relaciones comerciales de Comercio justo. En cualquier caso,
los criterios de adjudicacion “deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean
evaluadas en condiciones de competencia efectiva e irdn acompafados de especificaciones
que permitan comprobar de manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores con
el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion”.

Precisamente, las propuestas de adopcion de clausulas sociales (desde diferentes sectores
sociales, académicos e institucionales, pero especialmente desde las redes de economia social
y solidaria y las entidades del tercer sector) se han fundamentado a partir de “la hip6tesis
de que la priorizacién del factor precio en la contratacién pablica genera una mayor preca-
rizacién del trabajo, una disminucién en la calidad del servicio y un mayor impacto en el
medio ambiente o la desigualdad de género [...] se propone la adopcidn de clausulas sociales
como medidas para tratar de garantizar que el impacto de la contratacidn pdblica sea posi-
tivo. Es decir, que, mas alla de los criterios técnicos y del precio, no se obvien otros criterios,
como pueden ser la remuneracién salarial, la equidad en la composicién de la plantilla y los
salarios o la estabilidad laboral, asi como principios de caracter social y antidiscriminatorio”
(Fresnillo, 2018:235).

La LCSP también ha previsto que las condiciones sociales actiden, en su caso, como criterio
de desempate para la adjudicacién en caso de igualdad entre proposiciones. En efecto, su
art. 1477 indica que “los 6rganos de contratacion podran establecer en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares criterios de adjudicacion especificos para el desempate”
entre dos o mas ofertas, en favor de empresas que tengan en su plantilla un porcentaje de
trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa; empresas de inser-
cién; empresas que incluyan medidas de caracter social y laboral que favorezcan la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres; y, en determinados contratos con finalidades
especificas, a entidades sin animo de lucro y a organizaciones de comercio justo.

En cuanto a las condiciones especiales de ejecucion, la Ley impone la obligaci6n 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

7. Para una critica de los aspectos técnicos de la redaccion del art. 147 LCSP, ver “Criterios de desempate... por si se
produce un empate... entre dos o més ofertas... ;Europa como excusa?”, de Julio Tejedor Bielsa, en https://www.admi-
nistracionpublica.com/criterios-de-desempate-por-si-se-produce-un-empate-entre-dos-o-mas-ofertas-europa-como-
excusa/
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202" (Ap. V, Preambulo LCSP). Dicho articulo enuncia, efectivamente, pero también a titulo
meramente ejemplificativo, algunas de las finalidades a que pueden dirigirse las considera-
ciones de tipo social o relativas al empleo. Se trata de una enumeracion similar a la contenida
en el art. 145.2 LCSP. Los pliegos pueden contener penalidades para el caso de incumpli-
miento de estas condiciones, que también son exigibles, en su caso, a las personas subcon-
tratistas.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que para acreditar tanto criterios de adjudicacion
como condiciones de ejecucién del contrato, los 6rganos de contratacién correspondiente
pueden exigir “una etiqueta especifica como medio de prueba de que las obras, los servicios
o los suministros cumplen las caracteristicas exigidas, etiquetas de tipo social o medioam-
biental, como aquellas relacionadas con la agricultura o la ganaderia ecolégicas, el comercio
justo, la igualdad de género” (art. 127.2 LCSP).

II. Las empresas de Economia social en la contratacién piblica
responsable. La reserva de contratacion

En este somero recorrido por la regulacién de las clausulas sociales en la LCSP ya hemos
visto como, en diversos momentos se reconoce explicitamente que las empresas de Economia
social, ya sea en su conjunto ya en algunas de sus formas juridicas especificas, como los
Centros Especiales de Empleo o las Empresas de Insercién, son estructuras idoneas para la
realizacion de las politicas sociales que con aquéllas se pretenden fomentarS.

En efecto, las empresas de la economia social vienen desempefiando un papel significa-
tivo en la lucha contra las elevadas tasas de desempleo y reducidas tasas de crecimiento de
la productividad de la economia espaﬁolag. Y lo hacen porque sus objetivos y fines van mas
alla de la maximizacion de beneficios, primando la atencién a las personas y a sus fines
sociales sobre el capitallo [art. 4, a) de la Ley de Economia Social, LES], haciendo suyos,
ademas, los valores y principios relacionados con la “promocidon de la solidaridad interna y con
la sociedad que favorezca el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres, la cohesidon social, la insercién de personas en riesgo de

8. Asi lo explicita, p. e., el art. 12.3, 2° par. de la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratacion pdblica social-
mente responsable de Extremadura: “En todo caso, se entienden de caracter social, pudiendo establecerse como criterio
de desempate en los pliegos, las ofertas de los licitadores que hayan acreditado su condicion de «empresa socialmente
responsable», asi como por las «sociedades cooperativas»”.

9. Informe de situacion de la economia espafola de julio de 2018 elaborado por el Ministerio de Economia y Competitividad
seg(n lo previsto en el articulo 15.5 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sosteni-
bilidad Financiera. Disponible en
http://www.hacienda.gob.es/CDI/estabilidad%?20presupuestaria/situaci%C3%B3neconomia2018.pdf

10. “La discriminacién positiva que reivindicamos encuentra su sentido cuando determinadas personas o colectivos
precisan de una especial proteccion y se justifica ademés por diferenciarse de empresas convencionales en su finalidad
y resultados, poseyendo un mayor alcance que el de la rentabilidad econdmica, asi como por su naturaleza civica y
caracter social que contribuye al beneficio de la colectividad y a la cohesidn social”, Bernete, 2.
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exclusién social, la generacién de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral y la sostenibilidad” [art. 4, c) LES].

En su basqueda de soluciones a problemas sociales basicos de una manera autosuficiente y
rentable, crean valor econémico y social, a través del progreso social mediante la ayuda que
prestan a aquellas personas que sufren los efectos no deseados de la situacion econémica
(Alfonso, 2012:242); y lo hacen internalizando en la mayor parte de las ocasiones (especialmente
las empresas de reducidas dimensiones) los costes sociales y laborales derivados del desarrollo
de su objeto social (en el mismo sentido, Paniagua, 2013:186, 187 y 198)11. Para hacer frente
a tales costes, las entidades representativas de las empresas de economia social en general y
las de los CEE y las EI en particular han venido luchado durante décadas por diversas medidas:
el reconocimiento de un régimen fiscal favorable; la introduccién de criterios sociales en la
contratacion pdblica; y lo que se ha denominado “mercados sociales” (Paniagua, 2013:199,
citando a Lesmes, 2006; Ruiz, Retolaza y Mugarra, 2007; y REAS Euskadi, 2010), esto es, la
reserva de cuotas de mercado pidblico mediante las denominadas “reservas de mercado”.

Con la promulgacion de la LCSP se da forma, como hemos visto, a la posibilidad de esta-
blecer clausulas sociales que, en buena medida, van a beneficiar a las entidades de economia
social; y, como veremos, también se reconocen determinadas reservas de mercado. Tales
medidas se han recibido por las entidades representativas de las empresas de economia social
en el sector con esperanza, por lo que puede suponer de fomento de la contratacién con las
administraciones pdblicas, pero también con cautela (ver, p. e. Cantalapiedra, 2018:140;
Cobacho, 2018:167; Moratalla, 2018:123). En efecto, se han sefialado reiteradamente, tanto
por parte de las personas y 6rganos de las administraciones piblicas encargados de su imple-
mentacion y control de legalidad como por parte de las entidades potencialmente contra-
tistas, las notables dificultades para su implantacién y ejecucion.

Por una parte, se sefiala la complejidad que afiade al proceso de contratacion pablica la
necesidad de acreditar el cumplimiento de las condiciones establecidas por las clausulas
sociales o por las reservas de contratacion. Por otra parte, no parece que se haya alcanzado
un correcto control de la ejecucionl? (auditoria social, balance social, evaluacion de indi-

11. Porque, como afirma este autor, “la expulsion del mercado de trabajo de ciertos colectivos —convertidos en millones
de personas con la vigente y muy dilatada Gran Recesion- obliga a los Estados nacionales al pago de prestaciones por
desempleo, de prestaciones asistenciales y a la intensificacion de las politicas activas de empleo”. Tales desembolsos
publicos pueden verse paliados mediante el fomento de EI, CEE y otras empresas de economia social. En ese sentido, “el
legislador estatal reconoce, y asi lo confirman los estudios existentes (VECIANA, 2007), la existencia de unos sobre-
costes para la EI derivados de la contratacion del personal de acompafiamiento que necesitan las personas en proceso
de insercidn, de las mayores tasas de absentismo laboral —al menos, al principio del itinerario de insercion- de los
trabajadores de insercion, y de la menor productividad laboral de los trabajadores de insercién que se incorporan a los
citados itinerarios” (Paniagua, 2013:198).

12. En relacién con ello se ha referido, sin embargo, una practica interesante: el Acuerdo entre la XES (Xarxa d’Economia
Social i Solidaria) y el Ayuntamiento de Barcelona para que el programa informatico desarrollado por la primera para la
aplicacion del Balance Social sea la base del seguimiento municipal de la implementacion de las cldusulas sociales de
contratacion del consistorio: “De esta manera, el conocimiento colectivo generado con los afios desde la economia
social y solidaria puede incidir de manera directa en hacer efectiva la inclusién de criterios sociales, ambientales y
democraticos en los contratos piblicos”, http://mercatsocial.xes.cat/noticies/balanc-social-aliat-clau-contractacio-
sostenible-lajuntament-barcelona/
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cadores sociales, etc.), lo que habria terminado perjudicando a las empresas de economia
social, que si incorporan estos mecanismos como parte de su ADN. Se estaria favoreciendo
con ello el acceso a las licitaciones y a la contratacién plblica responsables de las grandes
corporaciones que se dedican también, dentro de su a veces amplio objeto social, a la aten-
cién a las personas en sentido general, lo cual se compadeceria poco con los objetivos expre-
sados de la LCSP en relacién con hacer posible que las pequefias empresas, las especializadas
en los servicios de atencién a las personas, tengan posibilidades de concurrir a estas licita-
ciones plblicas (art. 1.3 LCSP; Rodriguez, 2017:127).

En sentido opuesto, tampoco han estado exentos de criticas estos instrumentos de fomento
de politicas sociales mediante la contratacién plblica por parte de quienes consideran que
vulnerarian los principios de igualdad y libre concurrencia en la contratacién pdblica. Frente
a ello se han de reiterar las finalidades de interés social y general a que atienden tanto las
EI (Paniagua, 2013:193, 194 y 198) como los CEE y que justifican plenamente la contrata-
cion preferente y la reserva de contratacién. Mas aln, “lo que la EI obtiene del mercado [y,
a nuestros efectos, también otras entidades de la Economia social] se transforma como indi-
camos en un doble ingreso pdblico: primero, como ingresos fiscales y sociales (los impuestos
y las cotizaciones sociales) y, sequndo, como ahorro de gasto social (las prestaciones sociales
contributivas o no)”. En relacién con ello argumenta también Lesmes (2012), “;Cuéntas veces
hemos oido la afirmacién de que la contrataciéon pdblica es una cosa y las politicas sociales
son otra? ;0 que las clausulas sociales encarecen la adjudicacién? ;Y que atentan contra la libre
concurrencia? [...] ¢0 que resultan meramente decorativas pues no se pueden evaluar obje-
tivamente ni comprobar su aplicaciéon? Asi sucede con demasiada frecuencia, se descalifica su
legalidad o se cuestiona su aplicacién técnica sin atender a las novedades normativas que
han incorporado las cuestiones sociales en la normativa de contratos plblicos y sin consi-
derar las numerosas experiencias ejemplarizantes. Por lo tanto y como punto de partida
debemos afirmar que las clausulas sociales son completamente legales, que la contratacién
plblica responsable resulta més barata y eficiente, que existen clausulas sociales con formula
aritmética y facilmente verificables, que las politicas sociales y los contratos pablicos
conforman ambitos plenamente sinérgic0513, y que las Directivas y la jurisprudencia comu-
nitarial4 lo avalan de forma reiterada”.

Por todo ello, desde la Xarxa d’Economia Social i Solidaria-XES (Surinyach, 2017) se ha
planteado la necesidad de una reflexion sobre el modelo de gestién de lo pablico. Ante la
disyuntiva entre la contratacion de servicios plblicos a terceros aunque sea con clausulas
sociales, ambientales y de género y la (re)municipalizacion de estos servicios, lo que se
propone es el «paradigma de la concertacion pdblico-cooperativa-comunitaria»: “decimos

13. “las clausulas sociales permiten generar un circulo virtuoso de enorme impacto: si las Administraciones Piblicas
exigieran a sus licitadores el cumplimiento de ciertos estandares sociales y ambientales, se produciria una competencia
entre las empresas por cumplirlos y atin mejorarlos para resultar adjudicatarios”, Lesmes, 2012:17.

14. Paniagua, 2013:203 y 204: “No exageramos si afirmamos que el mayor impulso a los criterios sociales en la contra-
tacion publica armonizada se debe a la sensibilidad (social) y la valentia (juridica) del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (hoy, de la Unién Europea) (TICE o TIUE)".
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plablico para referirnos a la necesaria titularidad pdblica de los recursos comunes; decimos
cooperativa para referirnos a la necesaria gestidon cooperativa de estos recursos; y decimos
comunitaria para referirnos a la necesaria tutela y control comunitario de la gestién y uso
que se hace de éstos”.

En cuanto a la que se conoce como “reserva de contratacion”, es la Disposiciéon Adicional
42 LCSP la que establece que se habran de aprobar por el Consejo de Ministros “porcentajes
minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de deter-
minados contratos o de determinados lotes de los mismos1® a Centros Especiales de Empleo
de iniciativa social y a empresas de insercidn [...] o un porcentaje minimo de reserva de la
ejecucién de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido”. Se mantiene,
pues la reserva ya establecida en la legislacién anterior1® en favor de los CEE, amplidndose
ahora a las EI y reclamando el cumplimiento de sus obligaciones en materia de porcentajes de
plantilla establecidos en su respectiva regulacién (Ap. V, Predmbulo LCSP).

Se ha sefialado que salvo tales supuestos legales de reserva de contratos, “no cabe la
posibilidad de primar la contratacién con determinadas entidades en razén de que su acti-
vidad coadyuve a ciertos objetivos sociales” (Pozo, 2018). Por nuestra parte, matizamos tal
interpretacién, por cuanto, como veremos, precisamente para corregir desigualdades y discri-
minaciones de partida, la Ley Organica de Igualdad obliga a las administraciones pdblicas a
establecer medidas de acci6on positiva (art. 11 LOIEMH)17. Por ello, si bien es cierto que
favorecer a singulares entidades podria interpretarse como una contravencion del principio de
libre competencia (ver al respecto, en particular, Vafid, 2016:201 y 202), no lo es menos que
pueden (y en algunos casos deberian) establecerse criterios de valoracién objetiva que
promuevan la contratacién preferente con tipos, categorias de entidades que, por su misma
estructura y configuracién, se considere que contribuyen a “corregir situaciones patentes de
desigualdad”. Es el caso, en nuestra opinidn, de las entidades de economia social (ver, también
en tal sentido, Bengoetxea, 2017:77, en relacién con la necesidad de “combatir la histérica
discriminacion de las personas con discapacidad en el acceso al empleo, y procurar avanzar
hacia la igualdad de oportunidades”).

15. Articulo 132 LCSP, “Principios de igualdad, transparencia y libre competencia”: 1. Los 6rganos de contratacion
darén a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los prin-
cipios de transparencia y proporcionalidad. En ningin caso podra limitarse la participacion por la forma juridica o el animo
de lucro en la contratacion, salvo en los contratos reservados para entidades recogidas en la disposicion adicional
cuarta.

16. La Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se
adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo auténomo y de la Economia Social ya establecia en su articulo
Cuarto una redaccion esencialmente idéntica del Acuerdo que habria de establecer los porcentajes de reserva de contra-
tacion, con la salvedad de que entonces no se especificaba que los CEE habian de ser “de iniciativa social”, como
veremos que sucede ahora.

17. Articulo 11 LOIEMH: “Acciones positivas.1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad,
los Poderes Plblicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desi-
gualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones,
habrén de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso. 2. También las personas
fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en la presente Ley”.
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Los denominados por la LCSP “Centros Especiales de Empleo de iniciativa social” vienen
definidos en el art. 43.4 de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusién social, para los que se requiere que, ademas de cumplir con los requisitos
generales a que se someten todos los CEE, sean promovidos y estén participados en al menos
un 50% de su capital por parte de entidades que no tengan animo de lucro “o que tengan
reconocido su caracter social en sus Estatutos”, ya sean entidades de la economia social o
pablica o mercantiles de propiedad de aquéllas o bajo su control (art. 42 CCo); y “se obli-
guen a la reinversion integra de sus beneficios para creacion de oportunidades de empleo
para personas con discapacidad y la mejora continua de su competitividad y de su actividad
de economia social”. Con ello, las organizaciones representativas de la Economia social
pudieron conseguir, en el proceso de elaboracién de la LCSP, “limitar la participacién a los
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social, algo trascendental como bien saben en el
sector y con lo que se espera evitar la competencia por parte de CEEs con animo lucrativo y
en ocasiones intereses dudosos” (Consultoria De Par en Par, 2017).

En cuanto a las empresas de insercidn, segln lo previsto en la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, para su regulacién (LEI), pueden ser tanto sociedades mercantiles como coope-
rativas que proporcionen a personas en riesgo de exclusion social previstas en su art. 2 “itine-
rarios de insercién, procesos personalizados y asistidos de trabajo remunerado, formaci6n en
el puesto de trabajo, habituacion laboral y social. Asimismo, estas empresas deberan tener
servicios de intervencién o acompafiamiento para la insercién sociolaboral que faciliten su
posterior incorporacion al mercado de trabajo ordinario” (art. 4 LEI)18.

En relaciéon con el citado Acuerdo del Consejo de ministros que haya de fijar los porcen-
tajes minimos de reserva, el Plan para el impulso de la contratacién pdblica socialmente
responsable prevé “la creacién de un grupo de trabajo19 [...] que, en el plazo maximo de seis
meses, debera realizar los trabajos preparatorios necesarios para su adopcion por parte del
Consejo de Ministros”. En cualquier caso, la misma Disposicion Adicional Cuarta LCSP ya
preveia que si el Acuerdo no se adoptaba en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
la Ley “los érganos de contratacién del sector pablico estatal deberan aplicar el porcentaje
minimo de reserva de 7%, que se incrementara hasta un 10 % a los cuatro afios de la entrada
en vigor de esta Ley, sobre el importe global de los procedimientos de adjudicacién” de deter-
minados suministros y servicios en el anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a aquel al
que se refiera la reserva”. Como se ha puesto de relieve, “El plazo sefialado ya ha vencido

18. Diversas comunidades autonomas cuentan también con Leyes o Decretos reguladores de las empresas de insercion
en sus territorios. Los requisitos presentan ligeras variantes con respecto a las de ambito estatal. Sobre la génesis y
las caracteristicas juridico-econdomicas de las EI, ver Paniagua, 2013.

19. Dicho grupo de trabajo debia crearse en el seno de la Comision Interministerial para la incorporacion de criterios
sociales en la contratacion piblica, que ya fué constituida mediante el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo. Sin
embargo, la sentencia del Tribunal Supremo 1719/2019, de 3 de diciembre ha anulado dicho Real Decreto, y con él a la
Comision Interministerial, por un defecto procedimental: omitirse el tramite de audiencia en su proceso de elabora-
cién (http://pedrocorvinosabogado.es/tag/comision-interministerial-para-la-incorporacion-de-criterios-sociales-en-
la-contratacion-publica/)
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(9/3/2019). Por tanto, opera ya, por imperativo legal, la necesidad de aplicar el porcentaje
minimo de reserva del 7 por ciento” (Garcia Molinero, 2019).

También prevé la Disp. Ad. Cuarta LCSP que “el 6rgano competente en el ambito de las
Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales” adopte el acuerdo correspondiente para
el establecimiento de porcentajes minimos de reserva de contratacién. En su virtud, son ya
varias las administraciones auténomicas y locales que se han dotado de tales normas20,

Ademés, la Disposicién Adicional Cuadragésima Octava LCSP autoriza que los érganos de
contratacion correspondientes reserven el derecho de participar en determinados tipos de
licitaciones sobre prestacién de servicios sociales, culturales y de salud a organizaciones que
cumplan varias condiciones entre las que destacan, a nuestros efectos, que los eventuales
beneficios se reinviertan en la organizacién o, en otro caso, se distribuyan “con arreglo a
criterios de participacién”; y que “las estructuras de direccién o propiedad de la organiza-
cioén que ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados, o en principios de
participacién, o exijan la participacién activa de los empleados, los usuarios o las partes
interesadas” (ver al respecto, Castelld, X, 2017:89-91).

Por lo demds, como hemos puesto de relieve con anterioridad (Rodriguez, 2018), llama
la atencion la falta de menci6n expresa a otro tipo de empresas de la economia social, las
denominadas por la Ley estatal de cooperativas (LCOOP) “cooperativas de iniciativa social” que,
junto con los CEE y las EI, también pueden orientar su actividad a “la integracién laboral de
personas que sufran cualquier clase de exclusién social” (art. 106.1 LCOOP). Son, ademas,
entidades “sin &nimo de lucro”, tanto porque asi se establece en el citado art. 106.1 Lcoop
como en la Disp. Ad. 12 LCoop. Y, en tercer lugar, pueden formar parte de ellas tanto las enti-
dades y organismos pablicos (art. 106.2 LCOOP) como las personas juridicas privadas, si bien,
en este dltimo caso, en la medida en que lo permitan las normas relativas a la clase de coope-
rativa a la que pertenezcan en razén de su actividad (arts. 12 y 106.3 LCOOP).

No debe olvidarse, ademas, que las cooperativas de iniciativa social sin animo de lucro
que se dedican a la integracion sociolaboral de personas en riesgo de exclusién social cumplen
funciones similares a las EI (Ramos, 2017:85-87) y CEE de iniciativa social (Bengoetxea,
2017:77-78). En la realizacion de tales actividades, no sélo se encuentran con las mismas
dificultades para acceder y consolidarse en el mercado en igualdad de condiciones que otras
empresas (normalmente de corte capitalista) que desarrollan actividades en el sector de aten-
cién a las personas en sentido amplio. También internalizan los costes sociales inherentes a
la consecucion de los fines sociales de interés general que se alcanzan mediante la integra-
cion de las personas atendidas. Dicho de otro modo, las cooperativas de iniciativa social,
con su actividad también asumen costes adicionales que, en otro caso, deberian ser reali-
zados por las administraciones plblicas. Todo ello, como se ha indicado (Paniagua, M., 2013
b: 8), es lo que fundamenta la necesidad de que el marco legal establezca medidas para

20. Ver, al respecto, p. e., El acuerdo para establecer el porcentaje de reserva de contratos piblicos para el fomento de la
empleabilidad de las personas con discapacidad, publicado por la Asociacién Empresarial de Centros Especiales de Empleo,
AECEMCO, https://www.aecemco.es/pdf/3-EL-ACUERDO-PARA-ESTABLECER-EL-PORCENTAJE-DE-RESERVA-DE-CONTRATOS-
PUBLICOS.pdf
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compensar las dificultades y los gastos que implica la internalizacién de tales costes sociales.
Una de estas medidas compensatorias, bien hubiera podido ser su inclusién expresa dentro del
ambito subjetivo de la D.A 42 LCSP.

Caben, no obstante, vias indirectas para la consideracion de las cooperativas de iniciativa
social dedicadas a la integracion sociolaboral de personas en riesgo de exclusién como enti-
dades legitimadas para participar en las reservas de contratacién pablica requladas en las
Disp. Ads. Cuarta y Cuadragésima Octava LSCP. Por una parte, el art. 43.4 de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, al definir los CEE de
Iniciativa social y enumerar los tipos de entidades que pueden ser sus promotoras y parti-
cipar en ellos si menciona explicitamente a las “cooperativas de iniciativa social u otras enti-
dades de la economia social”. Por otra parte, las empresas de insercidon pueden adoptar ellas
mismas la forma de cooperativas (art. 4 LEI) y/o ser promovidas y participadas por ellas (art.
5, a LEI). En cualquier caso, tales posibilidades no hacen sino confirmar la ocasién perdida
por parte del poder legislativo para el reconocimiento explicito en la LCSP de la labor social
que realizan las cooperativas de iniciativa social.

III. La igualdad en la contratacion pdblica responsable y en las EES

La LOIEMH ya establecia, en 2007, en su articulo 33, la posibilidad de que “de acuerdo
con lo establecido en la legislacion de contratos del sector piblico”, los 6rganos de contra-
tacion de las Administraciones plblicas introdujesen “condiciones especiales con el fin de
promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo”. Ademas, el arti-
culo 34 LOIEMH, por una parte, imponia al Consejo de Ministros la obligacion de determinar
anualmente “los contratos de la Administracion General del Estado y de sus organismos
pablicos que obligatoriamente deberan incluir entre sus condiciones de ejecucion medidas
tendentes a promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo”
asi como, en su caso, las caracteristicas de tales condiciones. Y, por otra parte, se autori-
zaba a los 6rganos de contratacién a que estableciesen clausulas de preferencia en la adju-
dicacion a las empresas que ya cumpliesen tales directrices en el momento de acreditar su
solvencia técnica o profesional.

El articulo 33 LOIEMH es una concrecion de los mandatos generales contenidos en los
articulos 11.1y 15 LOIEMH. EL primero establece que “Con el fin de hacer efectivo el derecho
constitucional de la igualdad, los Poderes Piblicos adoptaran medidas especificas en favor
de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los
hombres. Tales medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran
de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso”.

Por su parte, el art. 15 LOIEMH indica que el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres ha de informar, con caracter transversal, la actuacién de todos los
Poderes Piblicos. Las Administraciones plblicas han de integrarlo, “de forma activa, en la
adopcion y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de
politicas piblicas en todos los ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus activi-
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dades”. Se ha indicado que “las clausulas sociales referidas a la igualdad de género entre
mujeres y hombres, suponen la aplicacién del principio de “«mainstreaming», utilizando la pers-
pectiva de género de forma transversal en una politica de tanta importancia como es la contra-
tacion plblica” (Lesmes, 2009:50)21.

Se trata de sendos mandatos, no de decisiones discrecionales2?; requieren, por tanto,
de acciones, de adopcién de medidas por parte de las Administraciones pdblicas, encami-
nadas a lograr la igualdad de mujeres y hombres, entendida ésta también en su sentido nega-
tivo, esto es, como “ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta”. Es en este contexto
en el que se ha de enmarcar la inclusién de clausulas sociales en materia de igualdad en la
contratacion de las Administraciones Pablicas, como herramientas que pueden acabar siendo
esenciales, por ejemplo, en la mejora de las tasas de empleabilidad femenina: “una herra-
mienta notoriamente desaprovechada son las contrataciones y las subvenciones pablicas. No
se trata de una actuacion cualquiera, sino que poseen una notable incidencia, debido a su
enorme importancia cuantitativa (econédmica-presupuestaria, alcance, impacto) y su poten-
cial cualitativo (caracter ejemplarizante, referencia y modelo, transferencia y replicabi-
lidad,repercusién en el sector empresarial)” (Lesmes, 2009).

A ello puede afiadirse que las empresas de economia social en general, y particularmente
las que atienden a las personas en riesgo de exclusién social y/o con discapacidad, son enti-
dades potencialmente orientadas a la procura de la igualdad de mujeres y hombres y mejor
estructuradas para ello. A las explicitas referencias que se recogen entre sus principios confi-
guradores [art. 4, c), LES ya citado], como hemos sefialado reiteradamente (ver, p. e., Senent,
2019), “Las cooperativas (y también otras entidades de economia social) son empresas poten-
cialmente idéneas para la adopcion de medidas de accién positiva que faciliten la igualdad
entre mujeres y hombres [...]. Por una parte, sus principios y valores incluyen una vocacién
explicita de igualdad y de interés social; por otra, su estructura participativa y flexible podria
favorecer la presencia y participacion en ellas de mujeres”23.

Ya hemos visto en apartados anteriores las diversas menciones que incluye la LCSP a la
posible adopcion de clausulas sociales dirigidas a procurar la igualdad de mujeres y hombres

21. No obstante, como indica Moraga (2017:6), aunque “la incorporacion de clausulas sociales de igualdad en la contra-
tacion pdblica supone una nueva mirada ante la contratacién, y la incorporacién de acciones positivas puntuales supone
un gran avance,[...] seria necesaria la incorporacién de la transversalidad de género en el sentido de que los contratos
tuvieran un objeto mixto, siendo la promocién de la igualdad entre mujeres y hombres el objeto prioritario o accesorio
y se integrase transversalmente el género en todas las fases del contrato”.

22. Generalitat de Catalunya, 12/09/18, Acord del Govern pel qual s’aprova la Guia per a la incorporacio de la perspectiva
de génere en els contractes publics: “queda patente que existe un marco legislativo que obliga a integrar la perspectiva
de género en todos los &mbitos para alcanzar la igualdad efectiva de mujeres y hombres”.

23. Se han sefialado, por ejemplo, como ventajas particulares, que la forma juridica cooperativa aporta a las mujeres “una
estrategia educativa” que les posibilita adquirir nuevas competencias y aptitudes; “un medio para lograr la satisfac-
cion de necesidades basicas de ellas y de sus familias”, proporcionandoles una cierta seguridad en el empleo, la posi-
bilidad de participar directamente de los excedentes generados y unas mejores condiciones de trabajo (compatibilidad
laboral y personal, flexibilidad, trabajo en equipo...); y “una estrategia organizativa” que les permite adquirir “mayor
poder de decisién y aumentar su status social” (Ulshoefer, 1991:2) . Ver al respecto también el Informe de la OIT,
Avanzar hacia la igualdad: el camino cooperativo, pp. 8 a 10.
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(ver al respecto también Fresnillo, 2018:239 y ss.). Como sintesis, se ha indicado (Lesmes,
2009:50) que «podemos incluir clausulas sociales —separada o conjuntamente- en diferentes
fases del proceso de contratacion.

- Como un requisito previo (Criterio de Admision o Seleccion de Licitadores):
e Mediante prohibiciones para contratar por el incumplimiento de la normativa en
materia de igualdad entre mujeres y hombres.
® Mediante el requerimiento de solvencia técnica o la acreditacién de experiencia sobre
igualdad entre mujeres y hombres.
- Como un elemento de valoracién (Criterio de Adjudicacidn):
e Incorporando la perspectiva de género en el baremo que determinara la adjudicacion
del contrato.
® Mediante la introduccién de las perspectiva de género como variantes o mejoras.
e Como un criterio de desempate.
- Como una condicién de ejecucion (Criterio de Obligacién), estableciendo condiciones
obligatorias sobre igualdad entre mujeres y hombres en la fase de ejecucién del contrato».

Pueden verse diversos ejemplos de clausulas sociales de igualdad para cada fase en la
Guia per a la incorporacid de la perspectiva de génere en els contractes publics de la Generalitat
de Catalunya; en Lesmes, 2009: 54 y ss.; y en Fresnillo, 242 a 253. Esta autora coincide en
seflalar (pag. 253) que, también para las clausulas de igualdad, “uno de los principales retos
de la contratacion pablica responsable y sostenible [...], es la falta de capacidad de segui-
miento de la aplicacion de las medidas comprometidas por las empresas en el marco de las
condiciones del contrato. [...] Segln la normativa, es la administracién piblica (los poderes
adjudicadores) los que han de controlar la ejecucién de las clausulas, haciendo constar en
los pliegos como ha de acreditar la empresa contratista el cumplimiento y cuales son los
mecanismos de control por parte del poder adjudicador [...]. Esta realidad choca directa-
mente con la falta de recursos de que dispone la administracion pdblica, y en particular las
administraciones municipales, especialmente a partir de la aplicacion de las medidas de auste-
ridad.” Y para el caso concreto de la Generalitat de Catalunya, que es el que la autora describe
con mas detalle, muestra como en su Guia, “lejos de proponer dotarse de recursos para
controlar el cumplimiento, se recomienda limitar la adopcion de clausulas sociales a la capa-
cidad administrativa de hacer efectivo este control”. Nuestra experiencia con otras adminis-
traciones plblicas nos ha hecho constatar que ésta es la tonica generalizada.

Finalmente queremos dar las gracias a los directores de la Revista, Gemma Fajardo y Jes(s
Olavarria por habernos dado la oportunidad de coordinar este nuevo nidmero monografico"

Amalia Rodriguez Gonzalez Maria José Senent Vidal
Profesora T. U. Derecho Mercantil Profesora T. U. Derecho Mercantil
Universidad de Valladolid Universitat Jaume I
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RESUMEN

La reserva de contratos a los Centros Especiales de Empleo, si bien excepciona el prin-
cipio general de libre competencia, se autoriza por el derecho comunitario y el nacional
como instrumento estratégico al servicio de la integracion social de personas o colectivos
con dificultades de empleabilidad. En este articulo se exponen las lineas principales de
su régimen juridico, de la doctrina consultiva y de los Tribunales de recursos contrac-
tuales a propdsito de los distintos rasgos caracterizadores de los contratos reservados
y de las novedades que en esta figura introduce la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Plblico, con el establecimiento de porcentajes minimos de reserva
y la limitacion de la reserva a los Centros Especiales de Empleo de “iniciativa social”,
con la eventual discriminacion que ello podria suponer para los de “iniciativa empresa-
rial”, que sin embargo se descarta.

PALABRAS CLAVE: Contratos reservados, centros especiales de empleo, iniciativa social,
discapacidad, Directiva 2014/24/UE; LCSP 9/2017, juntas consultivas, Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales.
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RESERVATION OF CONTRACTS TO SPECIAL EMPLOYMENT CENTERS OF SOCIAL
INITIATIVE: LEGAL REGIME AND ADVISORY DOCTRINE AND DOCTRINE OF THE
ADMINISTRATIVE COURTS OF CONTRACTUAL RESOURCES

EXPANDED ABSTRACT

The reservation of public contracts to the Special Employment Centres is laid down as
an exception to the principle of free competition on public procurement, recognised in
Article 18 of Directive 2014/24/EU of the European Parliament and the Council.

This exception is justified on the Consideration 36 of the Directive, concerning the
objective pursued by the reservation, aimed at the social integration of persons with
disabilities and disadvantages. To this end, the reservation is authorised in Article 20 of
the Directive, which recognises the power of Member States to make reservations of
contracts, determining the minimum percentage of persons with disabilities or disad-
vantages that protected workshops must employ, and the necessary publicity to be given
to the reservation of the contract in the call for tenders.

The Spanish Law 9/2017, of 8 November, on Public Sector Contracts, transposing into
Spanish law the Directives of the European Parliament and the Council 2014/23/EU and
2014/24/EU, refers specifically to the "Principles of equal treatment, transparency and
free competition" in Article 132 that expressly accepts the participation restriction
represented by the reservation of contracts for social reasons. In turn, Article 94 of this
Law allows the contracting authority to agree on the reservation, an option which must
in any case be in accordance with the regime established by the fourth additional provi-
sion of Law 9/2017.

Unlike the previous regulation, contained in the consolidated text of the Law on Public
Sector Contracts, approved by Royal Legislative Decree 3/2011, of November 14, the
fourth additional provision of Law 9/2017 introduces two main innovations: the first
one, the limitation of the subjective scope of the reserve to the Special Employment
Centres, referred to as "social initiative"; and the second one, the requirement that the
set of contracts reserved by each Administration reaches the minimum percentage that
is established for each one.

Thus, the reservation, which in the previous legislation extended to all Special
Employment Centres, is now limited to the Special Employment Centres of "Social
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Initiative", a category that is defined as a novelty in the final fourteenth provision of Law
9/2017, which modifies at this point the Consolidated Text of the General Law on the
Rights of Persons with Disabilities and their social inclusion, approved by Royal Law
Decree 1/2013 of 29 November by incorporating a fourth paragraph into Article 43.

According to this new provision, the requirements for the consideration of a Special
Employment Centre as a "Social Initiative" ones are summarized as follows:

- Compliance with the general requirements established for all Special Employment Centres
of Article 43, points 1 and 2, of the Consolidated Text of the General Law on the Rights
of Persons with Disabilities.

- The absence of profit aim, determined by the obligation to reinvest all profits in the
same or another Employment Centre of Social Initiative, for the improvement of the
employment of the group of persons with disabilities, the competitiveness of these
persons and their social economy activity.

- That the Center be promoted and participated in more than 50% by non-profit enti-
ties or entities with social character recognized in their Statutes or having the majority
of the capital stock of the mercantile companies holding the Special Employment
Centres.

The new regulation of the reservations of contracts to the Special Employment Centres
under Article 20 of Directive 2004/18/EC has raised a number of questions that have
been analysed by various pronouncements of advisory bodies and administrative tribunals
responsible for solving special appeals with regard to contracting.

Initially, the mandatory or optional nature of the transposition of Article20 of the
Directive for Member States was discussed on the occasion of the analysis of the even-
tual direct effect of that provision, derived from the Spain's failure to comply with the
end of the period for Directive transposition, laid down on 18 April 2016. In that regard,
the various bodies that examined this issue acknowledged the voluntary nature of the
transposition of Article 20 of the Directive.

Moreover, the limitation in the subjective area of the reservation of contracts intro-
duced by Ley 9/2017 concerning the Special Employment Centres has determined the
questioning of whether the transposition made by the Law, by exclusive reference to
those of "Social Initiative" characterised by the absence of profit aim, has been consis-
tent with Article 20 of the Directive, a circumstance on which even the raise of a prelim-
inary ruling to the Court of Justice of the European Union was initially proposed by the
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Special Employment Centres of “Social Initiative”, although said raise was not finally
held because the Contractual Resources Courts considered that there is no contraven-
tion of Directive 2014/24/EU, given that Article 20 does not limit the legal form of enti-
ties eligible to be beneficiaries of the reservation, which may vary depending on the
Member State, so that the option chosen by the National Legislator considering the
Special Employment Centres as beneficiaries of contracts reserved for the “Social
Initiative” does not conflict directly with Community legislation.

Finally, the present work discusses a number of pronouncements of the Advisory Boards
and the bodies responsible for solving special procurement resources, which have outlined
the peculiar characteristics of the procedure for the award of reserved contracts. Thus,
among the issues addressed in the work, we can found those related to the consequences
of the lack of adoption of the pre-litigation agreement setting the minimum percentage
of the reservation; the need to justify the decision to reserve the contract; the status of
Special Employment Center of “Social Initiative” as a required condition for accessing
the contract and the questioning of the possibility of subcontracting in the reserved
contracts; the object of the reservation; or the prohibition of the extension of the reser-
vation to all lots of a contract by expelling small and medium-sized enterprises from
the market, this way restricting unduly the free competition.

In any case, it would be desirable, in favour of legal certainty, to better demarcate
legally the aspects that characterise the reserved contracts, thereby reducing the discre-
tion that, in the absence of such precision, each contracting authority must implement
when exercising the reservation provided by Article 99 of the LCSP, with sights set on the
need to strengthen the possibilities of employment and the better labour and social
integration of the collective of persons with disabilities and, in particular, that of persons
with disabilities with special difficulties in accessing employment.

KEY WORDS: Reserved contracts, special employment centers, social initiative, disability,
Directive 2014/24/EU, LCSP 9/2017, advisory boards, Administrative Courts of Contractual
Resources.
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1. El principio de libre concurrencia y la reserva de
contratos a los centros especiales de empleo

Entre los “Principios de contratacién” que recoge el articulo 18 de la Directiva
2014/24/UE cobra especial relevancia el de libre concurrencia que enuncia su
apartado primero, a cuyo tenor, “Los poderes adjudicadores tratardn a los opera-
dores econdmicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera
transparente y proporcionada. La contratacion no serd concebida con la intencidn de
excluirla del dmbito de aplicacion de la presente Directiva ni de restringir artifi-
cialmente la competencia. Se considerard que la competencia estd artificialmente
restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencidn de favorecer o
perjudicar indebidamente a determinados operadores econdmicos”.

Sin embargo, la aplicacién del principio de libre concurrencia se matiza cuando
confluye con otros intereses igualmente dignos de proteccidén y asi, entre sus
primeros considerandos, el tercero, la Directiva de Contratos 2014/24/UE previene
que Al aplicar la presente Directiva debe tenerse en cuenta la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad?, en particular
en relacidn con la eleccion de medios de comunicacion, especificaciones técnicas, crite-
rios de adjudicacion y condiciones de ejecucion del contrato”. En virtud del articulo
4 de la Convencidn, los Estados firmantes adquirieron el compromiso de adoptar

1. Aprobada mediante la Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la
celebracién, por parte de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad (DO L 23 de 27.1.2010).
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todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que fueran perti-
nentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencidn, entre
ellos, el de “Trabajo y empleo” al que se refiere su articulo 272. De acuerdo con
este objetivo, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
compelfa al Gobierno a promover la adopcién de medidas para “Eszablecer condi-
ciones en los contratos del sector piiblico relacionadas con el porcentaje de empleo de
las personas con discapacidad en la ejecucidn de los mismos” (D.E. 12).

Los contratos ptblicos no constituyen exclusivamente un medio de abaste-
cerse de materias primas o de servicios en las condiciones mds ventajosas para el
Estado, sino que, en la actualidad, a través de la contratacién publica, los poderes
publicos realizan una politica de intervencién en la vida econémica, social y poli-
tica del paisd. A este respecto, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, “Conseguir que la contratacién gdblica funcione a Europa y para
Europa”, publicada el 3 de octubre de 20177, considera que con dicha regula-
cién no solo se trata de obtener una mejor relacién calidad-precio para el dinero
publico, sino también de “proporcionar mejores resultados para los objetivos
sociales y de otras politicas publicas”. Pese a ello, la Comunicacién advierte de
que “los Estados Miembros no estdn utilizando plenamente las posibilidades de
la contratacién publica como herramienta estratégica para fomentar objetivos de
politica social sostenibles y la innovacién”>

2. Sobre este particular puede consultarse Rubio de Medina, M.D: “Las referencias al empleo en la
convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y su repercusién en la normativa laboral
espafiola”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1,
ndm. 1, enero-marzo de 2013.

3. A ello se refirié ya el Informe 17/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre las “Especialidades de contratacién en
Servicios Sociales: Convenios de financiacién”. A su vez un interesante andlisis del reconocimiento
normativo de la dimensién estratégica de la contratacién publica se encuentra en Medina Arndiz, T: “El
destino de las cldusulas sociales en la contratacién publica”, Thomson Reuters, Observatorio de los
contratos publicos 2018, 12 edicién, agosto 2019.

4. COM (2017) 572 final. https://ec.europa.cu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-572-
F1-ES-MAIN-PART-1.PDF

5. Ferrando Garcfa, F.M. y Rodriguez Egio, M.M: “Las cldusulas sociales en la contratacién publica a la
luz de la doctrina del TJUE: Un ejemplo de la controversia entre las libertades econémicas y la protec-
cién frente al «dumpingy social”, en Garcfa Romero, M.B/ Pardo Lépez, M.M. (Dirs.) y otros, Innovacién
social en la contratacion administrativa: las cldusulas sociales, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 12 edicién,
febrero 2018., pdg. 3.
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La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), de acuerdo con la enunciacién de los principios generales de la
contratacién publica, en el que se inserta el de facilitar el acceso a la contrata-
cién publica de las empresas de economia social (art. 1.3), se refiere especificamente
a los “Principios de igualdad, transparencia y libre competencia” en el articulo
132, en el que admite expresamente la limitacidn a la participacién que la reserva
de contratos representa por razones socialesO. Dispone en este sentido, en su
apartado primero, que “Los drganos de contratacién dardn a los licitadores y candi-
datos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacién a los
principios de transparencia y proporcionalidad. En ningiin caso podrd limitarse la
participacion por la forma juridica o el dnimo de lucro en la contratacién, salvo en
los contratos reservados para entidades recogidas en la disposicidn adicional cuarta”.

La reserva de contratos a favor de los Centros Especiales de Empleo (en
adelante, CEE) se introdujo como novedad en la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, con fundamento en el Considerando 28 y el
articulo 19 de la Directiva 2004/18/CE, pues no es hasta esta tercera generacion
de Directivas en materia de contratacién publica cuando se recoge, con cardcter
expreso, la posibilidad de utilizar aspectos sociales como criterio de adjudicacién
de los contratos sobre la base de la jurisprudencia del TJUE . El “Libro Verde para
la Contratacién Publica en la Unién Europea: Reflexiones para el Futuro”, publi-
cado en 1996, mencionaba la posibilidad de constituir un “mercado cautivo para
un taller protegido, del cual no cabe esperar que haga frente a la competencia de
empresas comerciales tradicionales con una productividad normal” (Comisién
Europea, 1996:43), lo cual puede considerarse un antecedente de lo que poste-
riormente recoge la Directiva de 2004 en su articulo 19 sobre los contratos reser-
vados8. El empleo protegido se deriva asi de la necesidad social de crear puestos

6. Asi se calificaba ya, en respuesta a la consulta formulada por la Federacién Empresarial de Asociaciones
de Centros Especiales de Empleo (FEACEM), en el Informe 1/12, de 20 de noviembre de 2012, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa, segtin el cual “La reserva a Centros Especiales de Empleo
actualmente prevista en la disposicién adicional quinta del TRLCSP constituye una excepcién al régimen
de licitacién previsto con cardcter general para los contratos de las Administraciones Publicas, por motivos
de cardcter social”.

7. A esta evolucién se refiere Moledn Alberdi, M.E: “Los aspectos sociales y medioambientales en la
contratacién publica”, Gabilex n°19, septiembre 2019, pdgs. 93-94. http://gabilex.castillalamancha.es

8. Asf lo entienden Mendoza Jiménez, J., Romdn Cervantes, C. y Herndndez Lépez, M: “Los contratos
reservados: una herramienta para el fortalecimiento de las entidades sociales”, CIRIEC-Espafia, Revista
Juridica de Economia Social y Cooperativa, n°® 33, 2018, pdg. 6.
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de trabajo alternativos a los ordinarios o auténomos para las personas con disca-
pacidad que les permitan su total integracién social y, simultdineamente, les
procure la proteccién que precisan. Y a esta exigencia responde la creacién de los
Centros Especiales de Empleo, que son por ello, una forma especifica de realizar
Economia Social?.

La opcién de reserva se configuré en la Ley 30/2007 con cardcter potesta-
tivol0. El mismo cardcter potestativo se mantuvo en la disposicién adicional
quinta del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante,
TRLCSP). Es a partir de la reforma operada en el TRLCSP por la Ley 31/2015,
de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia
de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocidén del trabajo auté-
nomo y de la Economia Social, cuando la reserva se torna en obligatoria y se
amplia su dmbito subjetivo, limitado hasta entonces a los CEE respecto de personas
con discapacidad, a las empresas de insercidn, en relacién con los colectivos en
riesgo de exclusién social referidos en su normativa reguladora1 1

Como sefiala la Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) 860/2018, de 1 de octubre, la obligatoriedad de la reserva
constituyé “la gran novedad, mientras la redaccién original de la Ley 30/2007
que se mantuvo en el derogado TRLCSP hablaba de ‘podrd reservarse’, la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, incluyé el mandato de “mediante acuerdo del
Consejo de Ministros o a través del 6rgano competente en el dmbito de las
Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijardn porcentajes
minimos de reserva’”.

Con anterioridad a la reforma operada por la citada Ley 31/2015, el Informe
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (IJCCA) de la Comunidad
Auténoma de Aragén 16/2010, de 1 de diciembre, se pronuncié sobre la posi-

9. Grimaldos Garcia, M.I: “Los centros especiales de empleo. Aproximacién a su régimen juridico”,
CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 26, 2015, pdg. 6.

10. La disposicién adicional séptima de la Ley 30/2007 dispuso “Podrd reservarse la participacién en los
procedimientos de adjudicacidn de contratos a Centros Especiales de Empleo, o reservar su ejecucidn en el
marco de programas de empleo protegido, cuando al menos el 70 por ciento de los trabajadores afectados sean
personas con discapacidad que, debido a la indole 0 a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una
actividad profesional en condiciones normales. (...)".

11. Se refiere a ello Pozo Bouzas, E.G: “Las cldusulas sociales y medioambientales en la nueva Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Piblico”. El Derecho.com, Lefebvre, 9 de marzo de 2018.
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bilidad de establecer, mediante instrucciones, cupos de reserva en favor de Centros
Especiales de Empleo, opcién que descarté al entender que la limitacién del prin-
cipio de libre concurrencia exigia que ello se llevase a cabo mediante una norma
con rango de ley. En este sentido sefiala que “la posibilidad de excluir de la libre
concurrencia determinados contratos publicos por causas sociales, en tanto supone
una excepcién a la apertura al libre mercado de la contratacién publica, no es
admisible que se pueda articular mediante unas ‘instrucciones de contratacién’.
Por tanto, a juicio de esta Junta -como ya se sefialé en nuestro Informe 17/2008,
de 21 de julio-, la tnica forma es que mediante una norma con rango de Ley se
reserve directamente la participacién en procedimientos de adjudicacién a unos
destinatarios concretos, fijando a través de sus actos legislativos un porcentaje
minimo del volumen de contratacién que quede reservado a determinados sectores.
De esta manera, se da plena efectividad al objetivo buscado por la Directiva. En
el caso de no establecer ese minimo, y permitir que sea cada érgano de contra-
tacién el que decida si reserva o no un contrato (hablando la normativa que ‘la
Administracién podrd reservar...”), puede llevar, simplemente, a que ningiin
érgano de contratacion realice esa reserva, dejando vacia de contenido la previ-
sién de la Directiva europea (...)".

La posibilidad de excepcionar las reglas de concurrencia propias de la contra-
tacién publica en favor de entidades sin 4nimo de lucro ha encontrado a su vez
respaldo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
en diversas sentencias, tales como la de 28 de enero de 2016, asunto C-50/14,
decisién prejudicial, caso Casta, que junto a la Sentencia de 11 de diciembre de
2014, asunto C-113/13, decisién prejudicial, caso Spezzino, tuvieron como prece-
dente principal la Sentencia de 17 de junio de 1997, recaida en el asunto Sodemare
(C-70/95), en el que se planted la compatibilidad con el derecho comunitario
de la conformacién de un sistema de asistencia social reservado a entidades sin
dnimo de lucro y en el que el Tribunal concluye que tal sistema se basa en el prin-
cipio de solidaridad y avala que el Estado italiano, en ejercicio de su competencia
pueda considerar que la mejor forma de alcanzar sus objetivos en la contratacién
publica, sea mediante el requisito de la ausencia de 4dnimo de lucrol2. Por su

12. Sendra Pérez, E: “Contratos reservados”, en Recuerda Girela, M.A. (Dir.) y otros, Comentarios a la
nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 12 edicién, junio 2018,
pdg. 1.965.A su vez, un comentario detallado de la STJUE de 28 de enero de 2016, Casta y otros, puede
encontrarse en Gimeno Felid, J.M: “Un paso firme en la construccién de una contratacién publica social-
mente responsable mediante colaboracién con entidades sin 4dnimo de lucro en prestaciones sociales y
sanitarias”, Observatorio de Contratacién Publica, 9 de febrero de 2018.
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parte, el Acuerdo 57/2013, de 7 de octubre del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén (TACPA), sefialé que “La reserva de contratacién
publica abierta a los talleres protegidos de todos los Estados miembros, si respeta
el principio de transparencia, resulta, en principio, admisible y asi se reconoce
en la STJCE de 18 de noviembre de 1999, Asunto Unitrom (C-275/98) y en la
Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Asunto Telaustria (C-324/98).

En definitiva, puede decirse que la reserva de contratos en cuanto instrumento
de contratacién socialmente responsable o estratégica justifica la limitacién del
principio de libre concurrencia, por las razones de interés general que le sirven
de fundamento, en este caso, la insercién laboral de las personas con dificultades
de acceso al mercado de trabajo, siempre que sea proporcionada, es decir, nece-
saria, idénea y adecuada para el fin expresado.

2. Tratamiento de la reserva de contratos a los centros
especiales de empleo en la Directiva 2014/24/UE y en la
LCSP 9/2017

El empleo y la lucha contra la pobreza son dos de los cinco objetivos para
Europa 2020, y, en particular, para la consecucién del llamado “Crecimiento
Integrador”, que incluye por parte de la Unién Europea el “Concebir y aplicar
programas de promocién de la innovacién social para los mds vulnerables, en
particular facilitando una educacién innovadora, formacién y oportunidades de
empleo para las comunidades mds desasistidas, luchar contra la discriminacién
(por ejemplo, de los discapacitados) y desarrollar una nueva agenda para la inte-
gracién de los inmigrantes con el fin de que puedan explotar plenamente su
potencia’. Por su parte, en su respectivo nivel, los Estados miembros para el logro
de aquellos necesitardn, entre otras actuaciones, “Promover la responsabilidad
colectiva e individual compartida en la lucha contra la pobreza y la exclusién
social” o “Definir y aplicar medidas adaptadas a las circunstancias especificas de
grupos que presentan riesgos particulares (por ejemplo, (...), discapacitados y
personas sin hogar) * 7.

13. COMISION EUROPEA [COM (2010) 2020 final], de 3.3.2010. EUROPA 2020 Una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020&from=ES
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De ello se hace eco la Directiva 2014/24/UE, en su Considerando 36, que
insiste en el valor del empleo como elemento integrador y favorecedor de la
igualdad de las personas con dificultades de insercién en el mercado laboral.
Sefala a este respecto que “El empleo y la ocupacion contribuyen a la integracidn
en la sociedad y son elementos clave para garantizar la igualdad de oportunidades
en beneficio de rodos. En este contexto, los talleres protegidos pueden desempeniar un
importante papel. Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo
principal es apoyar la integracidn social y profesional o la reintegracion de personas
discapacitadas o desfavorecidas, como los desempleados, los miembros de comunidades
desfavorecidas u otros grupos que de algiin modo estdn socialmente marginados”.

Ahora bien, consciente de la dificultad que representa para estas entidades la
libre actuacién en el mercado, en el mismo Considerando se permite la reserva
de contratos a su favor, como excepcidn al principio general de libre concurrencia
que aparece justificada, precisamente, por los objetivos de integracién laboral de
los colectivos empleados en ellas. En este sentido, el Considerando 36 de la
Directiva prosigue diciendo que “Sin embargo, en condiciones normales de compe-
tencia, estos talleres o empresas pueden tener dificultades para obtener contratos.
Conviene, por tanto, disponer que los Estados miembros puedan reservar a este tipo
de talleres o empresas el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de
contratos piiblicos o de determinados lotes de los mismos o a reservar su ejecucion en
el marco de programas de empleo protegido’.

De acuerdo con la motivacién anterior, el articulo 20 de la Directiva
2014/24/UE, sobre “Contratos reservados”, dispone lo siguiente:

1. Los Estados miembros podrdn reservar el derecho a participar en los proce-
dimientos de contratacidn a talleres protegidos y operadores econdmicos cuyo
objetivo principal sea la integracidn social y profesional de personas discapa-
citadas o desfavorecidas o prever la ejecucidn de los contratos en el contexto de
programas de empleo protegido, a condicidn de que al menos el 30 % de los
empleados de los talleres, los operadores econdmicos o los programas sean traba-
Jjadores discapacitados o desﬁworecidosl 4,

2. La convocatoria de licitacidn deberd hacer referencia al presente articulo.

14. Como destaca Garcfa Blanco, J. M.: “Consideraciones de tipo social y ambiental”, en Mestre Delgado,
J.F. y Manent Alonso, L. (Dir.), La Ley de contratos del sector piiblico, Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
Aspectos novedosos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pdg. 476, “Las directivas comunitarias utilizan la
expresion “talleres” ajena a nuestra normativa (...), lo que ha sido adaptado en nuestro ordenamiento
a las reservas a CEE, empresas de insercién y reserva de ejecucién en el marco de empleo protegido”.
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El articulo 24 de la Directiva 2014/23/UE establece una previsién similar
referida a la posibilidad de reserva de concesiones, centrada doblemente en que,
por un lado, el fin u objeto social o fundacional principal de la entidad se corres-
ponda con la integracién de personas discapacitadas o desfavorecidas y, por otro,
en que se alcance el porcentaje marcado de trabajadores discapacitados o desfa-
vorecidos sobre el total de composicién de la plantilla.

El tratamiento que dispensa esta nueva generacién de Directivas 2014 supone
un relativo avance en relacién a la opcién de reserva prevista en la precedente
Directiva 2004/18/CE, que abordaba la regulacién de los contratos reservados
por referencia exclusiva al colectivo de discapacitados que, ademds, debfa ser
mayoritario en la entidad de empleo protegido. En este sentido, su articulo 19
sefialaba que “Los Estados miembros podrdn reservar la participacion en los proce-
dimientos de adjudicacién de contratos piiblicos a talleres protegidos o reservar su
ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de los
trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole 0 a la
gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condi-
ciones normales”.

La opcidén que brinda a los Estados actualmente el articulo 20 de la Directiva
de Contratos, ha encontrado su traslacién en Espafa a través del articulo 99.4,
ultimo pdrrafo, de la LCSP. Este precepto, de cardcter bdsico, admite la reserva de
contratos o lotes a favor de los CEE o empresas de insercién, como excepcién al
principio de libre competencia recogido en el articulo 132 de la LCSP, al esta-
blecer que el érgano de contratacién “Podrd reservar alguno o algunos de los lotes
para Centros Especiales de Empleo o para empresas de insercidn, o un porcentaje minimo
de reserva de la ejecucidn de estos contratos en el marco de programas de empleo prote-
gido, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta. (...)".

Aunque este trabajo se centra en el andlisis de la reserva regulada en la dispo-
sicién adicional cuarta, baste sefalar que el mismo articulo 99.4 hace mencién a
la otra posibilidad de reserva que permite la LCSP en la disposicién adicional
cuadragésima octava, en la que se transpone el articulo 77 de la Directiva
2014/24/UE15. A diferencia de la primera, esta otra modalidad de reserva es de
aplicacién voluntaria y limitada por su tipo y objeto a los contratos de servicios

15. Como justificacién de esta modalidad de reserva el Considerando 118 de la Directiva2014/24/UE
sefiala que “Para garantizar la continuidad de los servicios piiblicos, la presente Directiva debe permitir que
la participacidn en procedimientos de licitacion de determinados servicios en el dmbito de los servicios sanitarios,
sociales y culturales se reserve a organizaciones que son propiedad de su personal o en las que el personal parti-
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de cardcter social, cultural y de salud cuyos cédigos CPV estdn incluidos en el
Anexo IV de la LCSP, dispone de una duracién mdxima de tres afios y estd condi-
cionada a que la organizacién no haya sido adjudicataria de la misma reserva en
los dltimos tres afos.

Volviendo a la reserva en favor de los CEE, hay que tener en cuenta que la
facultad que se concede al 6rgano de contratacién para acordar la reserva en el
articulo 99.4 de la LCSP se relativiza sin embargo en el mismo precepto, por la
necesidad de que su opcidn se ajuste al régimen que establece la disposicién
adicional cuarta de la LCSP de la que, bdsicamente, resultan los dos siguientes
condicionantes:

- Limitacién del 4mbito subjetivo de la reserva a los Centros Especiales de
Empleo, denominados “de iniciativa social” (en adelante, CEEIS)1 .

- Necesidad de que el conjunto de contratos reservados a su amparo por cada
Administracidn, alcance el porcentaje minimo que se establezca por cada una

de ellas.

La disposicién adicional cuarta, apartado primero, de la LCSP, de cardcter
bdsico a excepcién de su pdrrafo 3°, establece lo siguiente:

1. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del drgano competente en el
dmbito de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijardn
porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos
a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercidn
reguladas, respectivamente, en el texto refundido de la Ley General de dere-
chos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada mediante
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley 44/2007,

cipe activamente en la direccidn, y a organizaciones existentes tales como cooperativas que participen en la
prestacidn de dichos servicios a los usuarios finales. El dmbito de la presente disposicidn debe limitarse exclu-
sivamente a determinados servicios sanitarios y sociales y otros servicios conexos, determinados servicios educa-
tivos y de formacidn, bibliotecas, archivos, museos y otros servicios culturales, servicios deportivos y servicios a
hogares particulares, y no pretende que queden sujetas a ella ninguna de las demds exclusiones previstas en la
presente Directiva. Dichos servicios deben estar sujetos dinicamente al régimen simplificado”.

16. El proyecto de Ley aprobado por el Gobierno (BOCG de 2-12-2016) no recogié inicialmente la
condicién de que se tratase de Centros de “Iniciativa Social”, que se incorpord al texto de la Ley a rafz de
las enmiendas formuladas por distintos grupos parlamentarios (ndms. 194, 320, 771 y 955)
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-2.PDF
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de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de inser-
cién, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para
tener esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucién de
estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicidén de
que el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion
social de los Centros Especiales de Empleo, de las empresas de insercidn o de
los programas sea el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al
menos del 30 por 100.

En el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el
dmbito de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijardn
las condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en
el pdrrafo anterior.

El Acuerdo de Consejo de Ministros a que se refiere este apartado deberd adop-
tarse en el plazo mdximo de un afio a contar desde la entrada en vigor de esta
Ley. Si transcurrido este plazo el Acuerdo de Consejo de Ministros no se hubiera
adoptado, los drganos de contratacion del sector piiblico estatal deberdn aplicar
el porcentaje minimo de reserva de 7 por ciento, que se incrementard hasta un
10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de esta Ley, sobre el
importe global de los procedimientos de adjudicacién de suministros y servi-
cios incluidos en los cddigos CPV recogidos en el anexo VI celebrados en el ejer-
cicio anterior a aquel al que se refiera la reserva, en los términos indicados en
el primer pdrrafo de este apartado.

Del primer pdrrafo del precepto transcrito, resulta la principal diferencia que
presenta la regulacién de la LCSP respecto de la precedente del TRLCSP, consis-
tente en la introduccién de una restriccion al dmbito subjetivo de la reserva que,
si hasta ahora se extendia a todos los CEE, ahora se circunscribe a los CEEIS,
categoria que se define como novedad en la propia LCSP, a través de su incor-
poracidn al Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre (TRLGDPD), al que modifica en la disposicién
final decimocuarta, mediante la incorporacién de un apartado 4 a su articulo 43.

La condicién de “Iniciativa Social” de los CEE se encuentra vinculada a la
ausencia de 4nimo de lucro en la actividad que desarrollan, lo que no obsta a que
deban reunir los requisitos generales que para todos los CEE se establecen en los
apartados 1y 2 del articulo 43 del TRLGDPD, que los conceptiian con cardcter
general en atencidn a su finalidad, ligada al empleo del colectivo de personas con
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discapacidad en el porcentaje minimo fijado en la Ley, y a su vinculacién a los
consecuentes servicios de ajuste personal y social que facilitan el adecuado desa-
rrollo del puesto de trabajo.

La conceptuacién general prevista en los apartados 1 y 2 del articulo 43 del
TRLGDPD es la siguiente:

1.Los centros especiales de empleo son aquellos cuyo objetivo principal es el de
realizar una actividad productiva de bienes o de servicios, participando regu-
larmente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el asegurar
un empleo remunerado para las personas con discapacidad; a la vez que son
un medio de inclusion del mayor niimero de estas personas en el régimen de
empleo ordinario. Igualmente, los centros especiales de empleo deberdn prestar,
a través de las unidades de apoyo, los servicios de ajuste personal y social que
requieran las personas trabajadoras con discapacidad, segiin sus circunstan-
cias y conforme a lo que se determine reglamentariamente.

2. La plantilla de los centros especiales de empleo estard constituida por el
mayor niimero de personas trabajadoras con discapacidad que permita la natu-
raleza del proceso productivo y, en rodo caso, por el 70 por 100 de aquélla. A
estos efectos no se contemplard el personal sin discapacidad dedicado a la pres-
tacidn de servicios de ajuste personal y social.

Se entenderdn por servicios de ajuste personal y social los que permitan ayudar
a superar las barreras, obstdculos o dificultades que las personas trabajadoras
con discapacidad de los centros especiales de empleo tengan en el proceso de
incorporacién a un puesto de trabajo, asi como en la permanencia y progre-
sion en el mismo. Igualmente se encontrardn comprendidos aquellos dirigidos
a la inclusion social, cultural y deportiva.

Como se ha indicado, los CEEIS deben reunir las caracteristicas propias de
cualquier CEE vy las especificas que, como novedad, adiciona el propio articulo 43
del TRLGDPD, en su apartado 4, que los define de la siguiente manera: “aque-
llos que cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados 1.9 y 2.° de este
articulo son promovidos y participados en mds de un 50 por ciento, directa o indi-
rectamente, por una o varias entidades, ya sean piiblicas o privadas, que no tengan
dnimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter social en sus Estatutos, ya sean
asociaciones, fundaciones, corporaciones de derecho piiblico, cooperativas de iniciativa
social u otras entidades de la economia social, asi como también aquellos cuya titu-
laridad corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capital social
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sea propiedad de alguna de las entidades serialadas anteriormente, ya sea de forma
directa o bien indirecta a través del concepto de sociedad dominante regulado en el
articulo 42 del Cédigo de Comercio, y siempre que en todos los casos en sus Estatutos
0 en acuerdo social se obliguen a la reinversidn integra de sus beneficios para crea-
cidn de oportunidades de empleo para personas con discapacidad y la mejora continua
de su competitividad y de su actividad de economia social, teniendo en todo caso la
Jfacultad de optar por reinvertirlos en el propio centro especial de empleo o en otros
centros especiales de empleo de iniciativa social’.

De acuerdo lo expuesto, los requisitos necesarios para la consideracién de un
CEE como de “Iniciativa Social” se resumen en los tres siguientes:

- Cumplimiento de los requisitos generales del articulo 43, apartados 1 y 2, del
TRLGDPD.

- Laausencia de 4nimo de lucro, determinada por la obligacién de reinversién
de todos sus beneficios, en el mismo u otro CEEIS para la mejora del empleo
del colectivo, de su competitividad y de su actividad de economia social.

- Que el Centro sea promovido y participado en mds de un 50% por entidades
sin 4nimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter social en sus Estatutos,
o bien que estas dispongan de la mayoria del capital social de las sociedades
mercantiles titulares del Centro Especial de Empleo.

Todo ello sin perjuicio del requisito de calificacién e inscripcién del CEE en
un registro publico, de acuerdo con la normativa autonémica correspondiente, el
cual, tras la declaracién de inconstitucionalidad del principio de eficacia en todo
el territorio nacional de las decisiones administrativas sobre acceso a las activi-
dades econdmicas, efectuada en la Sentencia del Tribunal Constitucional ndm.
79/2017, de 22 de junio, y en las posteriores SSTC ntims. 110y 111/2017, ambas
de 5 de octubre, pudiera exigirse por cada Comunidad Auténoma como condi-
cién necesaria para acceder a la reserva de contratos1”.

17. Como manifestacién de ello, el Decreto 227/2018, de 14 de diciembre, por el que se regula la cali-
ficacién e inscripcién de los centros especiales de empleo en el Registro de centros especiales de empleo
de la Comunitat Valenciana (DOCV de 18 de enero de 2019), sefiala en su Predmbulo que “Atendiendo
a la finalidad de dicha norma [la Ley 20/2013, de 9 de diciembre , de garantia de la unidad de mercado], la
calificacion e inscripcion de los centros especiales de empleo en un registro pitblico, en ningiin caso puede enten-
derse como una traba al establecimiento de un operador econdmico, sino mds bien como un control previo
para el acceso a las actividades en condiciones de mercado, ya que la previa inscripcidn en el registro es condi-
cion indispensable para la percepcidn de ventajas econdmicas diversas, que van desde ayudas econdmicas, (...)
hasta la prioridad o reserva de contratos de las administraciones piiblicas”.
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3. Doctrina consultiva y de los Tribunales Administrativos
de recursos sobre la reserva de contratos a los centros
especiales de empleo de iniciativa social

La reserva de contratos a los CEE que ampara el articulo 20 de la Directiva
2004/18/CE ha planteado cuestiones diversas.

Inicialmente se debatié acerca del cardcter obligatorio o potestativo de su
transposicién para los Estados Miembros vinculado al eventual efecto directo de
tal precepto, ante el incumplimiento por parte de Espafia del término del plazo
de transposicién de la Directiva fijado en el 18 de abril de 2016.

Por otra parte, la limitacién en el dmbito subjetivo de la reserva de contratos
que ha introducido la LCSP, en lo que a los CEE se refiere, ha determinado el
cuestionamiento de si la transposicién efectuada por la Ley, por referencia exclu-
siva a los de “Iniciativa Social”, ha sido acorde con aquella norma comunitaria,
circunstancia sobre la que incluso se insté el planteamiento de cuestién prejudi-
cial ante el TJUE por parte de Centros Especiales de Empleo de “Iniciativa
Empresarial”, la cual, sin embargo, no llegé a materializarse.

Por dltimo, existen diversos pronunciamientos de las Juntas Consultivas y de
los 6rganos encargados de la resolucién de los recursos especiales en materia de con-
tratacién acerca de algunos de los rasgos caracterizadores de los contratos reser-
vados, que han contribuido a ir perfilando con mayor nitidez su régimen juri-
dico particular.

Los tres aspectos enunciados se desarrollan a continuacién!8;

3.1. Caricter potestativo de la transposicién

Los distintos érganos que analizaron el efecto directo de la Directiva con
ocasién del vencimiento del plazo de transposicién, reconocieron la volunta-
riedad de la transposicién del articulo 20 de la Directiva.

18. Sobre esta cuestién también puede consultarse, Martin Lorenzo, B: “Limitacién de la reserva de
contratos en favor de los Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social” Legal Today 31/05/2019,
Aranzadi.http://www.legaltoday.com/practicajuridica/publico/d_administrativo/limitacion-de-la-reserva-
de-contratos-en-favor-de-los-centros-especiales-de-empleo-de-iniciativa-social e igualmente Martin
Lorenzo, B. y Ramos Antén, F: “La reserva de contratos a los centros especiales de empleo de iniciativa
social”, Contratacién Administrativa Prdctica, n® 165, Seccién Contratista versus Administracién, Enero-
Febrero 2020, Wolters Kluwer.
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En este sentido, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Generalitat de Catalufa 1/2016, de 6 de abril, en la catalogacién
que efectud de los distintos articulos de la Directiva, senalé que su articulo 20
debfia incluirse entre las “Disposiciones de la Directiva que son de transposicién
potestativa por parte de los estados miembros” puesto que deja a su eleccidn el
recogerlas o no en los derechos internos respectivos, de manera que remiten, con
cardcter potestativo, a su eventual regulacién por parte de las normativas internas,
con férmulas del tipo los Estados miembros “podrdn prever” o “podrdn esta-
blecer”. En el tenor del articulo 20 “Los Estados miembros podrdn reservar el
derecho a participar (...)”. En cualquier caso, aclaré que el articulo 20 se encon-
traba pretranspuesto al derecho interno, a través de la disposicién adicional quinta
del TRLCSP (en la redaccién establecida por la ya mencionada Ley 31/2015).

Con anterioridad, el documento de estudio de los tribunales administrativos
de recursos contractuales de 1 de marzo de 2016 sobre “Los efectos juridicos de
las Directivas de contratacién publica ante el vencimiento del plazo de transpo-
sicién sin nueva ley de contratos del sector publico”, se basé precisamente en el
cardcter facultativo de la reserva habilitada por el articulo 20 de la Directiva, para
negarle su eficacia directa: “Al igual que en el caso del articulo 24 de la Directiva
de Concesiones, este precepto, en cuanto contempla la posibilidad de reservar el
derecho a licitar a determinados entes por la funcién social que desempefian, no
establece un mandato claro e incondicionado, por lo que carece de efecto directo,
si bien su contenido estd parcialmente recogido en la Disposicién adicional quinta
del TRLCSP”.

En esta linea también, el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén (TACPA) n° 62/2017, de 11 de mayo, sefiala que “Para que
pueda invocarse efecto directo es necesario, por tanto, que el contenido del precepto
de la Directiva sea claro, preciso e incondicionado. Carecen de este requisito los arti-
culos cuyo contenido puede o no incorporarse en virtud de una opcién legislativa
que debe tomar el Estado destinatario, (...); por el contrario, los preceptos que
establecen obligaciones detalladas para los poderes adjudicadores cumplen esta
condicién. Pues bien, el referido articulo 20 de la Directiva 2014/24 no cumple con
esas exigencias, en tanto ofrece una posibilidad a los Estados (y no a los poderes
adjudicadores), por lo que no existe un mandato incondicionado”.

Por ultimo, las Resoluciones del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leén (TARCCYL) 108/2018 y 109/2018, ambas de
15 de noviembre, sostienen igualmente el cardcter facultativo de la trasposicién
del articulo 20 de la Directiva para los Estados miembros. Traen a colacién a su
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vez, a la Resolucién del Organo Administrativo de Recursos Contractuales del
Pais Vasco (OARC) 100/2018, de 13 de agosto, que también la defiende, “de tal
modo que la opcién de no incorporar este contenido (...) no hubiera merecido
los reproches o consecuencias juridicas de una transposicién incorrecta”.

3.2. Limitacién de la reserva a los centros especiales de empleo de iniciativa
social

Para valorar la licitud de la labor de transposicién de la Directiva efectuada
por el legislador espafiol al limitar la reserva a los CEEIS, debe recordarse que
los CEE pueden tener o no énimo de lucro!?. Esta diferenciacién se recoge ya
en el articulo 5.b) del Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, de centros
especiales de empleo, a cuyo tenor, Atendiendo a la aplicacién de sus posibles bene-
ficios, los Centros podrin carecer o no de dnimo de lucro, segiin que aquellos repercutan
en su totalidad en la propia institucidn o se aproveche parte de ellos en otra finalidad
distinta que haya de cubrir la Entidad titular del mismo”.

Segtin la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, tanto los CEE
como las empresas de insercién son entidades de Economia Social (art. 5.1); que
prestan servicios de interés econémico general (art. 5.4); y que, entre sus prin-
cipios de actuacién se encuentra el de “Aplicacién de los resultados obtenidos de
la actividad econémica principalmente en funcién del trabajo aportado y servicio
o actividad realizada (...) al fin social objeto de la entidad” (art. 4.1.b). De acuerdo
con ello, dnicamente podrian considerarse entidades de Economia Social los CEE
sin 4nimo de lucro20.

19. En ello se diferencian de las empresas de insercién, que carecen siempre de dnimo de lucro de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen
de las empresas de insercidn.

20. Del mismo parecer participa Moratalla Santamaria, P: “Centros Especiales de Empleo”, CIRIEC-
Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 29, 2016, pdg. 24, en el que, tras el
andlisis de los principios orientadores de la economfa social definidos en el articulo 4 de la propia Ley
5/2011, sefiala que “tnicamente los CEEs de iniciativa social pueden ser considerados entidades plenas
de la economia social, toda vez que comparten todos y cada uno de sus principios y valores fundamen-
tales (primacia de las personas y del objeto social sobre el capital y la aplicacidn de los resultados obte-
nidos en beneficio de las personas y del interés general, organizacién y cultura empresarial participativa
y democrdtica, generacién de empleo de calidad y compromiso con su mantenimiento, fomento de poli-
ticas de cooperacién, de solidaridad, de equidad entre las personas y de responsabilidad con la cohesién
social, etc.)”. A su vez, Gimeno Felid, J.M: “Las condiciones sociales en la contratacién publica: posi-
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Hay que tener en cuenta ademds que la politica social europea encaminada al
fomento del empleo, incluye el objetivo de integracién de las personas excluidas
del mercado laboral, para el que la accién comunitaria se articula a través del
apoyo y complemento de la accién de los Estados miembros (art. 153.1.h del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, -TFUE-), de modo que el
propio articulo 153 TFUE, en su apartado 4, advierte de que las disposiciones
comunitarias que se puedan adoptar para ello “no impedirdn a los Estados miem-
bros mantener o introducir medidas de proteccidon mds estrictas compatibles con los
Tratados’.

De acuerdo con ello “el articulo 20 de la Directiva es una norma dispositiva en
sentido mds favorable, por lo que la implantacién mds radical o restrictiva de esa
politica de acceso a los contratos reservados por motivos sociales no deviene
contraria al enunciado del mismo”, asi lo entendié el Dictamen n° 32/2017, de
27 de julio, del Consejo de Navarra, sobre el anteproyecto de Ley Foral de
Contratos Publicos de Navarra2!.

El IJCCA de la Comunidad de Aragén 19/2018, de 17 de julio, interpreté
en el mismo sentido que “La Directiva 2014/24/UE, coherentemente con su
naturaleza y régimen juridico, establece una habilitacién genérica de reserva que
los Estados miembros estdn llamados a regular identificando las caracteristicas
definitorias de los beneficiarios de la reserva e imponiendo el momento en el que
en todo caso deberd hacerse esta publica, que serd la convocatoria de licitacién.
A partir de ahf la mayor o menor densidad regulatoria, la complejidad o simpli-
cidad del procedimiento para hacer efectiva la reserva dependerd de los Estados
miembros”.

Por su parte, distintos Tribunales Administrativos han sostenido la licitud de
la limitacién que se analiza. Como precedente puede citarse el Acuerdo del TACPA
57/2013, de 7 de octubre, que, si bien por referencia al articulo 19 de la Directiva
2004/18/CE, senala que “la regulacién de la tipologia juridica de empresas perso-

bilidades y limites”, Anuario del Gobierno Local 1 (2017), pdgs. 241-287, sefiala que “No es posible,
por tanto, una interpretacién que amplie la reserva al denominado conjunto de empresas de economia
social, pues se estableceria una restriccién claramente contraria al principio de competencia”.

21. El articulo 36 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos de Navarra, también
limita la reserva a los CEEIS si bien exige una mayor intervencién o porcentaje de participacién que la
LCSP, al considerar por tales “aquellos participados o promovidos en mds de un 90% directamente, por
una o varias entidades privadas sin énimo de lucro (...), y que, en sus estatutos o acuerdos fundacio-
nales se obliguen a la reinversién {ntegra de sus beneficios para la creacién de oportunidades de empleo
para personas con discapacidad”.
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nificaciones del empleo protegido, que puedan y deban ser beneficiarios de esa
reserva contractual, en los procedimientos de adjudicacién de contratos de los
poderes adjudicadores, es una cuestién que compete a cada Estado de la Unidn.
Por esta razén, la Directiva Comunitaria no desciende, ni puede hacerlo, a
concretar las figuras juridicas concretas beneficiarias de contratos reservados”22.

Tras la entrada en vigor de la Directiva 2014/24/UE han existido otros pronun-
ciamientos, recaidos en su mayoria al resolver los recursos especiales en materia
de contratacién deducidos por la Confederacién Nacional de Centros Especiales
de Empleo (CONACEE), en los que alegaba la discriminacién que la reserva
configurada en la LCSP representaba para los Centros Especiales de Empleo de
“Iniciativa Empresarial” lo que, a su juicio, demandaba el planteamiento de cues-
tién prejudicial ante el TJUE, al extralimitarse la norma nacional de la previsién
del articulo 20 de la Directiva.

Puede citarse en primer término, la Resolucién del OARC 100/2018 que
rechaza que en la transposicién se hayan traspasado los limites del margen de
apreciacién del que dispone el estado miembro, ya que la regulacién prevista en
la LCSP se mueve en la linea de los principios definidores de las empresas sociales,
comunes a la mayor parte de los Estados, entre los que se encuentran el de carecer
de d4nimo de lucro. Indica que “el Considerando 36 de la Directiva 2014/24, al
justificar la razén de esta reserva de contratos a favor de determinadas entidades
se refiere expresamente a ‘empresas sociales’; concepto que carece en el Derecho
de la Unién Europea de una definicién univoca que deban respetar en todo caso
los Ordenamientos nacionales y al que las distintas tradiciones lingiiisticas, cultu-
rales y juridicas de los paises miembros han asignado significados diferentes. Asi,
la Comisién Europea ha propuesto, en el documento ‘Iniciativa en favor del
emprendimiento social” (COM (2011) 682 final), una descripcién basada en
principios comunes a la mayoria de los Estados miembros, cuya diversidad de
opciones politicas, econédmicas y sociales quiere respetar; de hecho, sefiala que
tales principios comunes, similares por cierto a los ahora recogidos en el
TRGLDPD, aluden a los operadores:

i. para los cuales el objetivo social de interés comtuin es la razén de ser de la accién
comercial, que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacidn social,

22. En este recurso se debatia si era posible la reserva en favor de Empresas de Insercién, opcién que
como se indicé anteriormente, no fue introducida en el TRLCSP hasta la reforma de la D.A.52 por la
Ley 31/2015, de 9 de septiembre.
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ii. cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacién de este obje-
tivo social y

iii. cuyo modo de organizacién o régimen de propiedad, basados en principios
democrdticos o participativos u orientados a la justicia social, son reflejo de
su misién”.

El argumento empleado por el OARC se transcribe en las resoluciones del
Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico n° 202/2018, de 10 de octubre,
y en las del TARCCYL 108 y 109/2018. Estas afiaden, a modo de conclusién,
que la LCSP respeta en este punto los dos requisitos que autorizan la reserva de
contratos conforme al articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, “ya que el obje-
tivo principal de los CEE de iniciativa social es la integracién social y profesional
de las personas desfavorecidas y el porcentaje de trabajadores con discapacidad
supera con creces el minimo del 30%, puesto que, en los términos del articulo
43.1 del TRLGDPD, ha de ser al menos del 70%”.

También se pronunciaron sobre esta polémica las resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) 860/2018 y
914/2018, de 1 y 11 de octubre, respectivamente, que consideran que no se
produce una contravencién de la Directiva 2014/24/UE, pues el articulo 20 no
delimita la forma juridica de las entidades susceptibles de ser beneficiarias de la
reserva, que puede variar en funcién del Estado miembro. Por ello “la opcidén
elegida por el Legislador nacional de reputar como beneficiarios de los contratos
reservados a los CEE de iniciativa social no entra en colisién directa con la norma-
tiva comunitaria (...)”. De acuerdo con ello, estas resoluciones descartan que
concurra el juicio de relevancia que posibilitaria el planteamiento de cuestién
prejudicial ante el TJUE.

De objeto similar a las anteriores fue la reclamacién interpuesta por CONACEE
ante el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Navarra la cual, sin
embargo, fue inadmitida por defectos formales en su presentacién a través del
Acuerdo 107/2018, de 18 de octubre.

3.3. Aspectos caracterizadores de la reserva de contratos regulada en
disposicién adicional cuarta de la LCSP

Existen también pronunciamientos de las juntas consultivas o de Tribunales de
Recursos Contractuales que han ido perfilando o dotando de mayor claridad al
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régimen juridico de la reserva que se analiza, tanto en lo que se refiere a los presu-
puestos necesarios para su operatividad como a las caracteristicas del procedi-
miento de adjudicacién de los contratos reservados, y que pasan a exponerse:

La falta de adopcién del Acuerdo previo, bien del Consejo de Ministros o de
los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales,
que fije el porcentaje minimo de reserva, no impide la efectividad de esta?3.

Asi lo entendid el IJCCA de la Comunidad de Aragén 19/2018 seguin el cual
“Resultarfa del todo contradictorio que, siendo objetivo esencial de esta disposicién
adicional garantizar un minimo de reservas de contratos o lotes, la omisién o,
emisién de este acuerdo genérico, que no deriva de la normativa europea, ademis,
impidiese a los 6rganos de contratacién realizar reservas de concretos contratos o
lotes. Y es que, como demuestra el hecho de que la propia Directiva 2014/24/UE
exija que en la convocatoria de la licitacién de contratos reservados o con lotes
objeto de reserva se haga referencia especifica a su articulo 20 (y en el apartado
segundo de la disposicién adicional cuarta de la LCSP), siendo los érganos de
contratacién los llamados a reservar, no parece razonable que lo que inicialmente
se concibe como garantia, como estimulo, para alcanzar umbrales relevantes de
contratos o lotes reservados, se convierta en barrera infranqueable para los érganos
de contratacién que deseen reservar”. En el mismo sentido, las resoluciones del
TARCCYL 108 y 109/2018 llegan a idéntica conclusién sobre este particular.

La decisién de reservar el contrato debe justificarse de acuerdo con el articulo
116.4.a) de la LCSP.

A este respecto la Resolucién del OARC 129/2019, de 24 de julio, entiende
que tal precepto “no se refiere inicamente a los motivos para seleccionar uno de
los procedimientos previstos en el articulo 131 de la LCSP, sino también a las
cuestiones procedimentales que, como la analizada, son relevantes para limitar
a un cierto tipo de operadores econémicos el acceso al contrato. No obstante, la
falta de motivacién es una irregularidad puramente formal, pues ni impide al
acto alcanzar su finalidad ni provoca indefensién alguna, dado que la DA 42 de
la LCSP no contiene ningtn elemento discrecional cuya existencia deba verifi-

23. En todo caso, tratdndose del sector publico estatal el problema que se comenta se solventa en la
propia DA 42 de la LCSP, pdrrafo 3° de su apartado 1, que prevé que a falta de adopcién del Acuerdo del
Consejo de Ministros en el plazo de 1 afio, deberd reservarse un minimo de un 7%, que se incrementa hasta
un 10% a los cuatro afios de su entrada en vigor, sobre el importe global de los procedimientos de adju-
dicacién de suministros y servicios incluidos en los c6digos CPV del anexo VI formalizados en el ejercicio
previo a la reserva.
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carse para legitimar la opcién de la reserva (en particular, no se pide ningun juicio
de proporcionalidad de la medida) y apenas contiene elementos reglados en el
mismo sentido, mds alld de la correcta delimitacién de los operadores econé-
micos beneficiarios y la constancia de una referencia a la propia norma en el
anuncio de la disposicidn, aspectos ambos que no son objeto de debate (ver el
articulo 48.2 de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comdn)”.

El cardcter de CEEIS es una condicién de aptitud para acceder a un contrato
reservado.

Tal condicién debe ser acreditada en el procedimiento de licitacién a tenor
del articulo 65 de la LCSP relativo a las “Condiciones de aptitud” para contratar
con el sector publico, cuyo apartado primero dispone que “Cuando por asi deter-
minarlo la normativa aplicable, se requieran al contratista determinados requisitos
relativos a su organizacidn, destino de sus beneficios, sistema de financiacién u otros
para poder participar en el correspondiente procedimiento de adjudicacién, estos
deberdn ser acreditados por el licitador al concurrir en el mismo”. Con apoyo en
este precepto, la ROARC 35/2019, de 12 de febrero, anulé la adjudicacién de
un contrato reservado a una entidad que no acreditaba ser CEEIS, empresa de
insercién o el desarrollo de programas de empleo protegido. Lo mismo sucedié en
el asunto resuelto en la RTACRC 510/2019, de 9 de mayo.

Por el mismo motivo, no es posible la adjudicacién del contrato reservado a
uniones temporales de empresas en las que alguna de ellas no disponga de aquella
condicién. Esta conclusién aparece avalada por el IJCCA de la Comunidad de
Aragén 16/2011, de 8 de junio, a cuyo tenor “El cardcter de Centro Especial de
Empleo -o de Empresa de Insercién-, que se exige (...) para ser contratista en un
contrato reservado, debe concurrir en todos y cada uno de los eventuales inte-
grantes de una unién temporal de empresarios, sin que puedan operar en este
punto las reglas de acumulacién previstas en la normativa contractual, dado que
no se trata de un requisito de solvencia, sino de una condicién legal de aptitud”.

Las razones expuestas han llevado a cuestionar igualmente la licitud de la
subcontratacién en los contratos reservados. El mismo [JCCA de la Comunidad
de Aragén 16/2011 se ha ocupado de este tema advirtiendo de la eventual desna-
turalizacidon de la reserva que puede suponer el recurso a la subcontratacién en
los contratos reservados, con la consecuente vulneracién del principio de concu-
rrencia. Entiende el Informe que “es admisible que el érgano de contratacién, al
preparar estos contratos reservados, elimine la posibilidad de la subcontratacién,
siendo sencilla en estos casos la justificacién demandada por la norma, pues en
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principio bastaria con la mera referencia a la naturaleza del contrato y la fina-
lidad de la reserva. De permitirse la subcontratacién en un concreto expediente
a favor de empresas ordinarias, no resultarfa adecuado a priori establecer un limite
meramente cuantitativo, encajando mds en la finalidad dltima de la reserva el
establecimiento de una limitacién cualitativa de la subcontratacién. (...) En todo
caso, la subcontratacién, solo podrd permitirse respecto de prestaciones o elementos
accesorios, y asi deberd figurar en los pliegos y en la oferta. Los érganos de contra-
tacién deberdn comprobar que se cumplen los requerimientos que se acaban de
exponer, ya que la existencia de una novacidén subjetiva encubierta -a perseguir
en todo caso- conllevarfa en los contratos reservados una doble infraccién legal:
la propia de la novacién no autorizada y la derivada de desvirtuar la finalidad
tltima de la reserva”.

En la misma linea la Resolucién del OARC 129/2019 considera que “Aunque
la LCSP no contiene una prohibicién expresa de la subcontratacién de los contratos
reservados con empresas no beneficiarias de la reserva, del segundo pdrrafo del
articulo 65.1 de la LCSP se deduce que la condicién de CEEIS es en este caso
un requisito de aptitud, existiendo en la LCSP ejemplos de cémo dichos requi-
sitos (solvencia, clasificacién, no estar en prohibicién de contratar...) se exigen
también a los subcontratistas (ver, articulo 215.2 b de la LCSP); asimismo, y en
ultima instancia, debe recordarse que es aplicable la cldsica prohibicién del fraude
de ley contemplada en el articulo 6.4 del Cédigo Civil”. A diferencia de lo que
sostiene el citado IJCCA de Aragén 16/2011 en cuanto a su admisibilidad sobre
prestaciones accesorias, este Tribunal matiza, no obstante, que la misma no se
incluye en el concepto de subcontratacién pues, a su juicio, “la subcontratacién
supone, a los efectos de la LCSP, un contrato celebrado entre el contratista adju-
dicatario y otra empresa o trabajador auténomo mediante el cual el primero enco-
mienda al segundo la ejecucién de una parte especifica y diferenciable del objeto
principal, de tal modo que no estdn comprendidos en este concepto otras moda-
lidades de externalizacién de la actividad empresarial como, por ejemplo, la adqui-
sicién a otras empresas de suministros o servicios auxiliares o instrumentales que
no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la prestacién principal,
aunque si sean parte del proceso necesario para producir dicha prestacién (ver la
Resolucién 92/2016 del OARC/KEAQO)”.

El objeto de la reserva puede proyectarse sobre cualquiera de los tipos contrac-
tuales, puesto que es la LCSP la que, en su caso, puede limitar su extensién y no

lo ha hecho.
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Distinto era el caso de la ley aragonesa sobre el que se pronuncié el Acuerdo
del TACPA 62/2017, de 11 de mayo: “el articulo 7 la Ley 3/2011, de medidas
de Contratos del Sector Publico de Aragén, posibilita la reserva de contratos a
centros especiales de empleo con la excepcidn de los contratos de obras y conce-
siones de obras. Opcidn justificada en la propia légica y caracteristicas de los
centros especiales de empleo vinculados a la integracién laboral de personas con
discapacidad, lo que hace que su dmbito natural de relacién sean los servicios y
los suministros. Ir mds alld de la previsién legal de reserva de empleo permitida
por la legislacién aragonesa (ampliando esta opcién al contrato de obras), supone
una clara contravencién de los principios de igualdad de trato, en tanto se restringe,
de forma indebida, la competencia, estableciendo reglas de favor incompatibles
con el principio de transparencia y concurrencia de la contratacién publica
(STJUE de 2 de junio de 2016, Pippo Pizzo)”.

En la LCSP no se establece ninguna limitacién a este respecto, por lo que cabe
concluir que es admisible la reserva en relacién a todo tipo de contratos y cual-
quiera que sea su importe (ROARC 129/2019). Pueden existir sin embargo limi-
taciones indirectas a la reserva derivadas, en los contratos en los que es habitual
la subrogacién del personal, del necesario respeto a los porcentajes legales de
personas con discapacidad que los CEE deben mantener para ser acreedores de la
reserva, por lo que se ha afirmado que en el planteamiento estratégico de la reserva
de mercado habrd de tenerse en cuenta que, dado el tamafo de las entidades que
pueden optar a los mismos, la gran mayoria de contratos deberdn serlo para nuevas
necesidades, salvo que el servicio lo prestara con anterioridad una empresa social,
o bien en sectores que no contemplen la subrogacién2 .

En el caso de divisién en lotes del objeto del contrato, la reserva de todos ellos
al amparo de la D.A. 42 de la LCSP perjudica a las PYMES.

En este sentido se pronuncia el Acuerdo del TACPA 62/2017 citado, cuando
sefiala que “La opcién de realizar tres lotes y reservar los tres lotes a centros espe-
ciales de empleo resulta también contraria a los fundamentos que sobre esta cues-
tién prevé el articulo 46 de la Directiva 2014/24. Precepto que sf tiene efecto
directo (y que ya fue aplicado en nuestro Acuerdo 60/2015). Es elocuente el
considerando 78 de la nueva Directiva: *Debe adaptarse la contratacién publica
a las necesidades de las pymes. (...)" El fundamento de los lotes es abrir la posi-
bilidad de ofertas a empresas PYMES y de posibilitar, para lotes concretos, en su

24. Op. cit. nota 8.
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caso, la reserva social a favor de empresas con caracteristicas especiales como son
los centros especiales de empleo o de insercién social. Pero cerrar todos los lotes
a favor de «empresas sociales» vulnera el fundamento de las previsiones europeas
ya que expulsa del mercado a las PYMES que trabajan en este sector. En defini-
tiva, el fundamento normativo utilizado por el Ayuntamiento para justificar la
reserva del contrato impugnado es incorrecto en tanto excede los limites a la
«visién social del contrato publico», y, en consecuencia, restringe de forma inde-
bida la competencia y los principios rectores de la contratacién publica (...). Por
ello, vicia de nulidad de pleno derecho tanto al pliego como a todo el procedi-
miento”.

A los caracteres que se han expuesto, perfilados por via interpretativa, cabe
sumar los relativos a la publicidad y régimen de prestacién de garantias en los
contratos reservados, de los que si se ocupa expresamente la D.A. 42 de la LCSP.

De este modo, como excepcién que es al principio de libre competencia, la
reserva ha de ser convenientemente publicitada. Por ello la D.A. 42, al igual que
el articulo 20 de la Directiva, impone con cardcter bdsico que en el anuncio de lici-
tacién se haga referencia expresa a la reserva autorizada por la Ley.

Ademds de dar a conocer la limitacién a la concurrencia, la publicidad es nece-
saria para llamar al procedimiento a los destinatarios de la reserva puesto que,
como aclara la Resolucién del TACRC 860/2018, la reserva del contrato a deter-
minadas categorfas de operadores econémicos de cardcter social “no quita para
que se aplique la libre competencia entre ellos, quedando abierta la licitacién a
cualquier empresa que cumpla las condiciones al igual que en cualquier licita-
cién ordinaria. Ademds, las condiciones de solvencia técnica y econdmica, y el
resto que se establezcan en los pliegos, deben seguir cumpliéndose como en cual-
quier otro procedimiento”. En términos similares, la Resolucién del OARC
129/2019 sefala que la reserva “permite una licitacién de acceso limitado a cierto
tipo de empresas que compiten por el contrato, pero no la adjudicacién directa
a una de ellas elegida sin concurrencia ni publicidad previa; ademds, también en
los procedimientos de adjudicacién sometidos a la reserva de la DA 42 de la LCSP
debe procurarse, en el marco de las especialidades que los caracterizan, la salva-
guarda de la libre competencia, lo que implica, entre otras cosas, la configura-
cién del contrato y del procedimiento para que se dé la mdxima participacién
posible en este tltimo”.

Por dltimo, el apartado tercero de la D.A.42 de la LCSP exceptda la regla
general de prestacién de garantia definitiva del articulo 107.1 de la LCSP, pues
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prevé, también con cardcter bdsico, que “En los procedimientos de contratacion en
los que se aplique la reserva que establece esta disposicion adicional no procederd la
exigencia de la garantia definitiva a que se refiere el articulo 107 de esta Ley, salvo
en los casos en los que el drgano de contratacidn, por motivos excepcionales, lo consi-
dere necesario y asi lo justifique motivadamente en el expediente”.

4. Conclusiones

En la consecucién de los objetivos pretendidos a través de la reserva de contratos
en favor de los CEEIS, en su nueva configuracién legal, va a jugar un papel
primordial el grado de compromiso asumido por los distintos niveles de gobierno,
puesto que es a través de los correspondientes Acuerdos, bien del Consejo de
Ministros o de los érganos competentes de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales, donde deben fijarse tanto los cupos de reserva como las condi-
ciones minimas para garantizar el cumplimiento de la obligatoriedad de la reserva.

Junto a ello, la coherencia del sistema exige la implicacién del entramado
orgdnico creado en la LCSP para la gestién de la contratacidn, en particular, de
los érganos consultivos, tal y como se ha previsto, en el dmbito estatal, por el
Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, por el que se crea la Comisién
Interministerial para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién
publica, que asigna a esta Comisién el desarrollo de las previsiones y el segui-
miento de la aplicacién del referido Acuerdo del Consejo de Ministros y prevé
expresamente, en su articulo 4.2, que esta funcién de la Comisién se realice en
colaboracién con la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, a quien
corresponde promover normas o medidas procedentes para la mejora del sistema
de contratacidn (art. 328.3.a de la LCSP), y en coherencia con lo establecido en
la Estrategia Nacional de Contratacién Publica, que debe incluir medidas que
permitan cumplir, entre otros objetivos, el de utilizar las posibilidades de la
contratacién publica para apoyar politicas sociales (art. 334.2.e LCSP).

Ademis de tal labor, que se desarrolla a nivel de planificacién y control de
seguimiento, continuardn jugando un papel destacado en la delimitacién del
régimen juridico de la reserva, tal y como lo han hecho hasta ahora, los pronun-
ciamientos particulares que se adopten por las distintas juntas consultivas de
contratacién, en el ejercicio de su funcién interpretadora a través de informes y
recomendaciones, asi como la doctrina que sienten los érganos encargados de la
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resolucidn de los recursos especiales en materia de contratacién con ocasién de los
asuntos litigiosos que se planteen en relacién con la reserva analizada.

Ahora bien, esta ultima tarea debe verse facilitada por una mejor delimita-
cién en la LCSP, o en su desarrollo reglamentario, de los aspectos que singula-
rizan a los contratos reservados, reduciendo asf el margen de apreciacién que, a
falta de tal precisién, debe desplegar cada 6rgano de contratacién a la hora de
ejercitar las facultades de reserva que le otorga el articulo 99 de la LCSP, y todo
ello en favor de la seguridad juridica que, como principio inspirador de la buena
regulacién ex articulo 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, debe conseguir que,
en este caso, la LCSP sea coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional
y de la Unién Europea, “para generar un marco normativo estable, predecible,
integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprensién
y, en consecuencia, la actuacién y toma de decisiones de las personas y empresas”,
con el horizonte puesto en la necesidad de afianzar las posibilidades de empleo y
la mejor integracién laboral y social del colectivo de personas con discapacidad y,
dentro de él, en particular, la de aquellas personas con discapacidad con espe-
ciales dificultades de acceso al empleo.
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RESUMEN

La colaboracién pablico-privada a través de la contratacion pdblica representa una mani-
festacion de la descentralizacion productiva produciendo ocasionalmente efectos adversos
en términos sociales. Sin embargo, mediante las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE la
Union Europea desea impulsar, a través de la contratacion pablica, mejores estandares
sociales y la consecucion de la Estrategia Europa 2020.

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Pdblico ha incorporado importantes novedades
sobre la inclusién de clausulas sociales en la contratacién pablica, virando hacia crite-
rios cualitativos que debieran primar el cumplimiento de los principios orientadores de
la economia social. Sin embargo, el tipo de contenidos de dichas clausulas que la Ley
sugiere se concentran en corregir los resultados perniciosos en términos sociales que la
descentralizacion productiva ha provocado en algunos casos, afectando la idoneidad de
aquellas para tomar en consideracion las caracteristicas de la economia social y, en el caso
estudiado, las cooperativas de trabajo asociado.

PALABRAS CLAVE: Economia social, contratacién pdblica, clausulas sociales, coopera-
tivas, descentralizacion productiva.

CLAVES ECONLIT: L38, M14, P13, H57, N44.
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SOCIAL CLAUSES IN PUBLIC PROCUREMENT: A STUDY OF ITS SUITABILITY FOR
PROMOTION OF SOCIAL ECONOMY

EXPANDED ABSTRACT

This article analyzes the suitability of the provisions on social clauses in public procure-
ment included in Law 9/2017, of November 8, on Public Sector Contracts (LCSP) for the
promotion of the social economy. The work starts with a preliminar approach to public
procurement as a manifestation of productive decentralization through public-private
collaboration. Specifically, the LCSP is presented as the norm that regulates the phenom-
enon of productive decentralization in the public sector, giving it its own rules and
contractual types. However, although public procurement has a different legal regime
than the private sector, this is not an obstacle to the presence of work precariousness
in public decentralization.

Once the context has been presented, the article introduces the new Directives
2014/23/EU and 2014/24/EU on public procurement as part of the European Union's
interest in advancing the European social model and, therefore, in promoting the social
economy. In this sense, the article emphasizes that, while the current regulation on
public procurement in the European Union is another expression of the Internal Market,
the new EU regulation also aims to achieve the social objectives stated in the Treaties
of the Union. For this purpose, that part of the article lays out examples of the existing
social acquis that is applicable to public procurement rules. The article draws attention
to the innovative character of the new Directives when they state that the promotion
of the social economy must also be acknowledged when referring to achievement of the
objectives of the Europe 2020 Strategy.

The article then proceeds to present the change of perspective of the new Spanish law,
which evolves from a model that allowed the reduction of social standards towards a
new model that favors the principles on which the social economy is based. On the one
hand, the article analyzes the worsening of the working conditions of employees in the
service of contractors and concessionaires and, especially, the phenomenon of multi-
service companies, which have exploited their competitive advantage of low labour and
salary costs in procurement processes. In addition, the limited resources that Labour
Law has to correct the decline in social rights in the context of outsourcing are under-
lined. Therefore, social clauses have a protective role for workers' rights.
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Finally, the question of the suitability of the provisions of the new law regarding social
clauses for the promotion of the social economy is addressed. It is based on the premise
that if the new provisions of the LCSP respect the constitutional mandate of promotion
of the social economy, and if entities of the social economy contain among their guiding
principles the social standards that social clauses should guarantee, such social clauses
must be suitable for the promotion of the social economy. Consistent with this, the
analysis begins with the presentation of the LCSP and its promotion of a strategic use of
public procurement in support of social objectives. The analysis then focuses on the
requirements and the types of criteria that can be established by the contracting bodies
for the award of the contract (art. 145 LCSP) and the possible special conditions for its
execution (art. 202 LCSP). Legal provisions include "social characteristics", in the case
of award criteria, and "social or employment-related considerations”, in the case of
special conditions of execution, the content of which is grouped for analysis presenting
their similarities and differences. According to that, four groups of possible topics to
be addressed by social clauses can be distinguished: (i) a group of topics related to the
promotion of integration and employment of people with disabilities, disadvantaged
persons or members of vulnerable groups (or at risk of social exclusion); (ii) a group
concerning the achievement of effective equality between women and men, mainly
focused on work and life balance and gender equality plans; (iii) the contents related
to the conditions of employment and work such as compliance with applicable sectoral
and territorial collective agreements; and (iv) contents referring to the company's perfor-
mance as an economic actor, either through the fulfillment of social standards throughout
the production chain or through the application of "ethical and social responsibility
criteria".

Once the classification is completed, the suitability of the mentioned contents of the
social clauses suggested by the Law in order to promote social economy and include its
characteristics is studied and assessed. The main results lead to the following observa-
tions. Regarding the first group of contents, despite the legal obligation of public author-
ities to reserve a percentage of contracts to specific firms employing persons with disabil-
ities and firms triggering the insertion and occupation of other vulnerable groups or
persons, the Law does not provide for the same obligation for other companies belonging
to the social economy. Secondly, though the Law promotes social clauses in order to
impulse the achievement of effective equality between women and men, there is a need
to go beyond the formal existence of gender equality plans as a criterion for awarding the
public contract. The majority of social economy enterprises are not obliged to have these
plans, but they may have implemented other measures. Thirdly, the group of social
clauses linked with employment and work conditions are mainly focused on the salaried
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population and, therefore, do not take into account the special characteristics of coop-
eratives, where members are not necessarily employees and social standards are not
necessarily provided by collective agreements. And finally, regarding the fourth group of
contents, related to corporate social responsibility, although the law mentions supply
chains without referring to the social economy, it is possible to find specific proposals
for the participation of entities of the social economy as contractors.

As a conclusion, the prototype contents of social clauses provided in the LCSP suffer
from a bias towards the capitalist company when they focus on the conditions of wage
labour and do not take into consideration the characteristics of workers’ cooperatives.
However, the article mentions other instruments which have been adopted by public
administrations and which incorporate the special characteristics of companies belonging
to the social economy, especially cooperatives. Related thereto, the article draws atten-
tion to the need to extend these good practices to all procurement processes.

KEY WORDS: Social economy, public procurement, social clauses, cooperatives, produc-
tive decentralization.
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1. La colaboracién publico-privada, descentralizacién
productiva y cldusulas sociales

La subcontratacién ha devenido en uno de los mdximos exponentes de la
descentralizacién productiva, consistiendo en una transaccién por la cual una
empresa ‘subcontratista’, es encargada por otra empresa ‘contratista principal’,
para proporcionar a ésta ltima bienes o servicios que utilizard para sus propios
fines comerciales, a menudo, pero no siempre, al incorporar estos bienes o servi-
cios en un ‘todo’ 1. Asi pues, la subcontratacién hace referencia a una relacién
bilateral entre dos sujetos dentro de un conjunto organizativo empresarial. Si
bien el contrato de servicios pareceria el prototipo de contrato mds idéneo para
regular la subcontratacién por parte de una empresa de una parte de su ciclo
productivo y que regirfa las relaciones entre las empresas dentro de la cadena de
produccién, sin embargo, un andlisis de la prictica de la subcontratacién en los
marcos juridicos nacionales plantea un escenario mds complejo.

En el ordenamiento juridico espafiol, el fendmeno de la subcontratacién en
el dmbito privado es una prdctica legalmente regulada y permitida en base al arti-
culo 38 de la Constitucién Espanola que reconoce el derecho de libertad de
empresa, existiendo un amplio abanico de tipos de contratos regidos por normas
de derecho mercantil o civil que articularfan el fenémeno de la subcontratacidén.

1. Comunidades Europeas: “Law of industrial subcontracting in the European Community: A practical
guide”. Luxemburgo, Londres: Office for Official Publications of the European Communities; Kogan
Page., 1998, p. 1.
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Ahora bien, como afirmé la STS de 17-12-20012, la doctrina «ha entendido que,
en términos generales, debe incluirse en esta figura /la contrata] los arrenda-
mientos de obras y servicios recogidos en los arts. 1588 y 1583 del Cédigo Civil
realizados a través de una empresa». En el dmbito publico, la evolucién de la cola-
boracién publico-privada no deja de ser una manifestacién de dicho fenémeno de
la descentralizacién productiva. Como ha afirmado Rodriguez Escanciano «la
tipicidad de las técnicas de descentralizacién productiva no se limita al sector
privado, sino que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implan-
tacién en el sector piiblicods.

Este trabajo se centra en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico4 (LCSP), la cual traspone a nuestro ordenamiento juridico
las Directivas 2014/23/UE° y 2014/24/UEC y es, por tanto, la principal norma
que regula el fendmeno de la descentralizacién productiva en el sector publico,
dotdndole de sus propias reglas y formas contractuales. Ahora bien, aunque la
descentralizacién publica tiene su especifico régimen juridico, ello no impide
que ésta escape a la precariedad laboral, y es por ello que la nueva regulacién
pretende corregir los perjuicios que se producian sobre los estdndares sociales.
Como ha afirmado Moreno Molina, las Directivas tienen como objetivo prin-
cipal no sélo mejorar «la eficiencia de las normas y los procedimientos contrac-
tuales en la Unién Europea» sino también «impulsar un uso estratégico de la
contratacién publica (...) en apoyo de objetivos sociales comunes como la protec-
cién del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los

2. STS de 17 de diciembre de 2001. Nimero de recurso 244/2001. Fundamento Juridico 6°.

3. Rodriguez Escanciano, S: “Las empresas multiservicios en el sector piblico: novedades incorporadas
desde la Ley 9/2017”, Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas. Nueva Epoca, nim. 21, Mayo-Octubre
2019.

4. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al orde-
namiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. BOE ndm. 272, de 9 noviembre 2017.

5. Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién. DOUE nim. 94, de 28 de marzo de 2014.

6. Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contra-
tacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. DOUE num. 94, de 28 de marzo de
2014.
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recursos, la lucha contra el cambio climdtico, la promocién de la innovacién, el
empleo y la integracién social’».

De acuerdo con Miranda Bot08, la normativa sobre contratacién puablica de
la Unidn, hasta las Directivas 2004/17/CE9 y 2004/18/CE10, no inclufa la
minima mencién de la materia social, siendo ello «un claro testimonio de la
preponderancia de la Direccién General de Mercado Interior de la Comisién
Europea sobre la Direccién General de Empleo y Asuntos Sociales». Por el
contrario, entre otras novedades, las nuevas Directivas regulan por primera vez
la subcontratacién por parte de la contratista hacia otras empresas, con el fin de
garantizar —aunque de forma limitada— ciertos estdndares. Asi, a pesar de la posi-
bilidad expresa de que la empresa que ha conseguido el contrato administrativo
subcontrate con otra empresa y las carencias de la nueva ley para proteger a los
trabajadores! 1, la actual regulacién, al menos formalmente, abre la puerta a que
los aspectos sociales adopten una importancia relevante en el proceso de adjudi-
cacién y ejecucién de los contratos publicos.

Lo que aqui se pretende es analizar si las cldusulas sociales, y mds concreta-
mente, la regulacién prevista en la LCSP respecto de éstas en los criterios de adju-
dicacién y de condiciones especiales de ejecucién de los contratos, son idéneas
no sélo para favorecer el respeto hacia los derechos sociales y laborales de las
personas ocupadas a través de las empresas que adquieren los contratos publicos
sino, ademds, si la configuracién de aquellas cldusulas —al menos en la LCSP—
estdn disefiadas para favorecer el impulso de la economia social.

7. Moreno Molina, J.A: “Hacia una Compra Publica Responsable y Sostenible”. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 39.

8. Miranda Boto, J.M: “Contratacién publica y cldusulas de empleo y condiciones de trabajo en el
derecho de la Unién Europea”, Lex Social, vol. 6, nim. 2, 2016, p. 74.

9. Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energfa, de
los transportes y de los servicios postales. DOUE ntim. 134, de 30 de abril de 2004.

10. Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servi-
cios. DOUE ndm. 134, de 30 de abril de 2004.

11. Ver Rodriguez Escanciano, S: “Las empresas multiservicios en el sector ptblico: novedades incor-
poradas desde la Ley 9/2017”. En Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas. Nueva Epoca, nim. 21, Mayo-
Octubre 2019, pp. 32-37.
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2. Las nuevas directivas sobre contratacién publica como
avance del modelo social europeo (también del fomento de
la economia social)

La UE ha jugado un papel fundamental en la redefinicién de las economias de
mercado de los paises miembros, de las relaciones de produccién y, en lo que aqui
concierne, del viraje de los poderes publicos hacia la ‘despublificacién’ de los servi-
cios mediante la colaboracién publico-privada. El Mercado Unico presta el marco
fundamental dénde dichas relaciones publico-privadas se producen, siendo la
eliminacién de barreras para que las empresas puedan optar a la oferta de contra-
tacién publica en cualquier Estado una de las grandes conquistas de la UE!2,

Concretamente, a través de su competencia exclusiva en el establecimiento de
las normas sobre competencia para el funcionamiento del mercado interior (art.
3.1.b del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE) y de velar por
el ejercicio de las libertades fundamentales de libre prestacién de servicios (art.
56 TFUE) y de libertad de establecimiento (art. 49 TFUE), la Unién ha sentado
las bases para regular el funcionamiento del mercado y la actividad transnacional
de las empresas, siendo éstas las protagonistas de la actividad productiva de nues-
tras economyias. Por lo tanto, la normativa sobre contratacién publica en la Unién
Europea tiene en el campo de regulacién que favorece la creacién de empresas
filiales, la prestacidon de servicios entre las empresas a nivel transnacional y el libre
mercado un punto de referencia para su andlisis. Se debe recordar el Libro Blanco
de 198513 dénde se afirmaba que la contratacién publica estaba todavia marcada
por la tendencia de las autoridades a mantener sus compras y contratos dentro de
su propio pafs, siendo esta divisién de los mercados nacionales individuales una de
las barreras mds evidentes para el logro de un mercado interno real.

Ahora bien, la regulacién de la UE sobre contratacién publica tiene también
como fin favorecer la consecucién de los objetivos de tipo social que prevén los
Tratados de la Unidn, como ya apuntara el Libro Verde ‘La contratacién publica
en la Unién Europea: reflexiones para el futuro 14, Asf pues, la contratacién

12. Comisién Europea, 20 Years of the European Single Market: Together for the New Growth, 2012.

13. Comisién de las Comunidades Europeas: White Paper on the completion of the internal market.
White Paper from the Commission to the European Council. COM (85) 310, June 1985.

14. Comisién de las Comunidades Europeas: La contratacién publica en la Unién Europea: reflexiones

para el futuro, COM (1996) 583, 27 de noviembre de 1996.
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publica debe también incardinarse en el marco del modelo social europeo, favo-
reciendo la promocién y respeto de los derechos sociales reconocidos en el Derecho
de la Unién Europea.

La anterior regulacién sobre contratacién publica ya incluifa previsiones respecto
de ello. En las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, a la ejecucidn del contrato
publico debian aplicarse «las leyes, reglamentaciones y convenios colectivos, tanto
nacionales como comunitarios, vigentes en materia de condiciones de trabajo y
de seguridad del trabajo» siempre que estas normas y su aplicacidn se ajustaran al
Derecho comunitario. Para el caso de producirse el desplazamiento de trabaja-
dores en el marco de una prestacién transfronteriza de servicios de un Estado
miembro para la realizacién del contrato pablico en otro Estado miembro, se
establecia la obligacién de respetar tanto las condiciones minimas de la Directiva
96/71/CE1>, asi como aquellas otras disposiciones que contemplaran el Derecho
nacional a tal efecto!©. También recibirfa la consideracién de falta grave o delito
la inobservancia de las disposiciones de las Directivas 76/207/CEEL7 y
2000/78/CE! 8, sobre igualdad de trato de los trabajadores.

Con todo, el Derecho de la Unién contempla otras previsiones que deben
respetarse, especialmente en relacién al fenémeno de la descentralizacién produc-
tiva. El ejemplo mds importante son las previsiones de la Directiva 89/391/ CEE!Y
sobre la seguridad y de la salud de los trabajadores, las cudles son de aplicacién en
todos los sectores de actividades, publicas o privadas. Otro ejemplo pertinente

15. Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios. DOUE nam. 18,

de 21 de enero de 1997.

16. El incumplimiento de dichas obligaciones tenfa la consideracién de falta grave o un delito contra la
moralidad profesional del operador econémico, pudiendo acarrear la exclusién del licitador del proce-
dimiento de adjudicacién de un contrato publico.

17. Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. DOUE num. 39, de 14 de febrero de 1976.

18. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. DOUE nim. 204, de 26 de julio de
2006.

19. Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. DOUE ntiim. 183, de 29 de junio
de 1989.
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lo conforma la Directiva 2009/52/CE20, sobre sanciones contra la contratacién
de residentes ilegales nacionales de terceros paises, mediante la cual el legislador
comunitario incluye una forma directa de extensién de la responsabilidad en los
procesos de subcontratacién. Concretamente, el objeto de la Directiva es prohibir
el empleo de nacionales de terceros paises que se encuentren en situacidn irre-
gular en los Estados miembros de la UE, estableciendo normas minimas sobre
las sanciones y medidas aplicables a los empleadores que no respeten dicha prohi-
bicién.

Pero ademds, como aqui se quiere llamar la atencién, la normativa de la Unién
Europea sobre contratacién publica no puede desligarse de la economia social de
mercado (art. 3.2 del Tratado de la Unién Europea) en cuyo centro debe situarse
las empresas de economia social. Efectivamente, las actuales Directivas
2014/23/UE y 2014/24/UE hacen referencia al papel clave de la contratacién
publica en la Estrategia Europa 202021, En relacién a dicha Estrategia, en las
prioridades de ésta se incluye un crecimiento econémico integrador basado en
el «fomento de una economia con alto nivel de empleo que tenga cohesién social
y territorialy. Ademds, el Parlamento Europeo ha considerado que «el modelo
social europeo se ha construido a través de un alto nivel de servicios, productos
y empleos generados por la economia social» y que «se deben valorizar los modelos
de economia social para alcanzar los objetivos de crecimiento econémico, empleo,
formacidn y servicios a la persona que impregnan el conjunto de las politicas de

la Unién22».

20. Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se
establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacién irregular. DOUE nim. 168, de 30 de junio de 2009.

21. Comisién Europea: “Europa 2020: la estrategia de la Unién Europea para el crecimiento y la ocupa-
cién”. COM (2010) 2020 final.

22. Parlamento Europeo (2008), Resolucién sobre economfa social, de 19 de febrero de 2008 (2008/2250
(INI)). Considerando C.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019 FECHA ENTRADA: 30/09/2019
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 10/12/2019



Las cldusulas sociales en la contratacion pdblica: un estudio de su idoneidad... 75
(pp. 65-94)

3. De un modelo de contratacién puiblica que favorece al
«mejor postor» a un modelo que mira hacia la economia
social

La colaboracién publico-privada se ha incrementado progresivamente, espe-
cialmente a través de las contratas?3. En este contexto, la contratacién publica a
través de éstas puede producir, como ha sefialado parte de la doctrina, conse-
cuencias perniciosas sobre el personal al servicio de las administraciones publicas,
principalmente consistente en la reduccién de personal y el empeoramiento 51;3

de las condiciones de trabajo de los asalariados al servicio de contratistas y conce-

las condiciones laborales24. Asi, se ha constatado la progresiva «pauperizacién»

sionarios, entre otras razones, por la primacia de la dimensién econémica de la
oferta como criterio para la contratacién pt’lblica26.

Especificamente, la actividad de las denominadas empresas multiservicios
toman una posicién de relevancia destacable desde los afos 90 puesto que su
objeto social es precisamente la ejecucién de segmentos del proceso productivo de
otras empresas que son externalizadas hacia ellas. En la contratacién publica,
estas empresas han mostrado una ventaja competitiva debido a la dificil ubica-
cién de las relaciones laborales de aquellas empresas dentro del dmbito de apli-
cacién de un convenio sectorial por el hecho de su propia esencia, es decir, la
multiplicidad de servicios prestados. Ademds, a partir de las modificaciones del
Estatuto de los Trabajadores (ET)27 en relacidén a las reglas de concurrencia de

23. Monereo Pérez, J.L: “Aspectos laborales de la interconexién entre administraciones publicas y entes
instrumentales” Revista de Derecho Social, nim. 87, 2014, pp. 13-44.

24. Monereo Pérez, ].L., Moreno Vida, M.N., y Lépez Insua, B.M: “La descentralizacién productiva a
través de la subcontratacién en el sector publico y vicisitudes subrogatorias”, Revista de Derecho Social,
ndm. 86, 2018, p. 16.

25. Rodriguez Escanciano, S: “Las empresas multiservicios en el sector puiblico: novedades incorporadas
desde la Ley 9/2017”, Gestidn y Andlisis de Politicas Piiblicas. Nueva Epom, ndm. 21, Mayo-Octubre
2019, p. 24.

26. Molina Navarrete utiliza el término “modelo Low Cost-Labor Law” para referirse a la devaluacién
de las condiciones laborales y salariales para mejorar la capacidad competitiva, siendo ello producto de
las propias reformas laborales. Ver Molina Navarrete, C: “Cldusulas sociales, contratacién publica: del
problema de ‘legitimidad’ al de sus ‘limites’, Temas Laborales, nim 135, 2016. pp. 79-110.

27. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015.
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convenios colectivos y, mds precisamente, sobre la prioridad de aplicacién de los
convenios de dmbito empresarial, la firma de convenios colectivos de empresas
multiservicios, rebajando los niveles salariales, ha crecido durante los dltimos
afios.

Por ello, resulta pertinente hacer hincapié en los limitados recursos que el
Derecho del Trabajo ha mostrado para corregir dicha situacién. Desde un plano
general, el Derecho Laboral carece de normas capaces de aprehender todas las
formas de organizacién complejas —por ejemplo, las franquicias, las Uniones
Temporales de Empresas o los contratos de distribucién— que caracteriza la descen-
tralizacién productiva. Ahora bien, el fenémeno de la subcontratacién de obras
y servicios encuentra en el articulo 42 ET previsiones para garantizar las respon-
sabilidades empresariales en materia salarial y de Seguridad Social que surjan
durante la contrata8,

El art. 42 ET reconoce una serie de derechos laborales e impone la responsa-
bilidad solidaria del empresario principal en ciertos casos de subcontratacién de
obras y servicios. La subcontratacién regulada en el articulo 42 ET limita el
alcance de las responsabilidades empresariales inicamente a la subcontratacién de
obras y servicios que correspondan a la «propia actividad» de la empresa prin-
cipal. Por lo tanto, otras actividades subcontratadas que no puedan incluirse en
la actividad propia de la empresa cliente quedan excluidas del alcance del arti-
culo 42 ET. Dicho marco juridico es aplicable a la subcontratacién en el sector
publico. Como afirmé la STS de 15 de julio de 199629 la aplicacién del articulo
42 ET se extiende al contrato administrativo entre un ayuntamiento y una asocia-
cién para la atencién a domicilio a personas beneficiarias de la proteccién social,
afirmando que no puede excluirse de la subcontratacién las concesiones admi-
nistrativas por ser una interpretacién restrictiva del precepto.

Ademds de otras provisiones establecidas en el articulo 42 ET, existen otros
preceptos en otras normas que regulan el fenémeno de la subcontratacién desde

28. Es importante diferenciar que si bien el art. 42 abarca tanto contratas como subcontratas, la regulacién
de subcontratacién que prevé la LCSP sélo se refiere a la subcontrata entre la contratista y la subcon-
tratista.. Como afirma Miranda Boto, «[l]a relacién entre el contratante, que en la terminologfa de la
Ley de Contratos se conoce como “poder adjudicador”, y el contrista serfa contratacién publica; y sélo
una vez que se ha llevado a cabo la adjudicacién entrarfa en juego la subcontratacién, a través de la cual
el contratista fragmenta la ejecucién del contrato victorioso». Ver: Miranda Boto, J.L: “La subcontra-
tacién en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Puiblico”, Derecho de las relaciones laborales, nim. 8,
2018, p. 855.

29. STS de 15 de julio de 1996, n° recurso: 1089/1996.
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el derecho laboral y de la seguridad social. En primer lugar, la Ley General de
Seguridad Social30 en su articulo 168, establece subsidiariamente la responsa-
bilidad de la empresa principal de la subcontrata cuando el empresario contra-
tista fuera declarado insolvente y hubiera sido declarado responsables, en todo
o en parte, del pago de una prestacién de la Seguridad Social (art. 168.1 LGSS).
A diferencia de la responsabilidad solidaria del art. 42 ET, este precepto alcanza
tanto a la subcontratacién de tareas concernientes a la propia actividad de la
empresa principal como a las que no se incardinan en ésta y puede alcanzar al
propietario de la obra. Y en segundo lugar, la subcontratacién se ha abordado
desde el punto de vista de la prevencién de riesgos laborales, pero tnicamente
para el caso de que la principal y la contratista y la subcontratista compartan el
mismo centro de trabajo. La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL)31,
en el articulo 24 sobre la coordinacién de actividades empresariales, establece en
el apartado 3 que las empresas «que contraten o subcontraten con otras la reali-
zacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y
que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberdn vigilar el cumpli-
miento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencién de
riesgos laborales». También se establece por medio del 24.4 LPRL una remisién
al articulo 41 LPRL por la cual, aunque los trabajadores de la contrata no realicen
su trabajo en la centro de la empresa principal, cuando éstos operen con «maqui-
naria, equipos, productos, materias primas o ttiles proporcionados por la empresa
principal», este tltimo estard obligado a recabar de los fabricantes, importadores
y suministradores la informacién necesaria sobre la utilizacién y manipulacién
de todo lo anterior a fin de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores.

Como se puede ver, el tratamiento que se ha hecho desde la rama social del
Derecho es parcial, al haber regulado dnicamente responsabilidades en cuanto a
las obligaciones salariales o respecto de la Seguridad Social, pero no sobre las
condiciones de trabajo aplicables con el fin de evitar la posible precariedad, en
este caso, del personal empleado a través de los contratos administrativos con
otras empresas. De ah{ que exista una proposicién de ley para la reforma del art.
42 ET con el fin de garantizar las mismas condiciones de trabajo de las personas

30. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015.

31. Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales. BOE nim. 269, de 10 de
noviembre de 1995.
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empleadas por la contratista que si fueran empleadas directamente por la empresa
principal3 . Por todo ello, si bien la incorporacién de cldusulas sociales en la
contratacién publica se enmarca en lo que se ha venido en denominar «gestién
publica responsable», entendiendo por ello «la parte de la ética de las organizaciones
publicas que incorpora el didlogo, la participacién de todos los grupos de interés
y la rendicién de cuentas»33, las cldusulas sociales actdian también como instru-

34

la nueva normativa que favorece el acceso a la contratacién publica de aquellas

mentos tuitivos de los derechos de los trabajadores®™, y de ahi la importancia de
empresas que cumplan con ciertos estdndares sociales.

Partiendo de esta premisa, las entidades de la economia social se presentan
como garantes de dichos estdndares sociales al incorporar dentro de sus princi-
pios orientadores3? «la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, la
cohesién social, la insercién de personas en riesgo de exclusién social, la genera-
cién de empleo estable y de calidad, la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral y la sostenibilidad» (art. 4.c. Ley 5/2011 de Economia Social, LES)30.
Como ha senalado Fajard037, son principios que coinciden algunos con los obje-
tivos de la responsabilidad social empresarial previstos en el articulo 39 de la Ley
de Economia Sostenible38. Como se verd a continuacidn, el legislador espafiol
ha introducido novedades en las previsiones sobre cldusulas sociales respecto del

contenido de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE, por lo que se hace obli-

32. Congreso de los Diputados. “Proposicién de Ley de modificacién del articulo 42.1 del Estatuto de
los Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontra-
tados”. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Serie B. 9 de septiembre de 2016. Num. 25-1. pdg. 1.

33. Gutiérrez Ponce, H., Nevado Gil, M.T., y Pache Durdn, M: “La contratacién publica responsable.
Disefio de indicadores de medicién” CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa,
ntim. 96/2019, p. 258.

34. Término utilizado por Rodriguez Escanciano, S. “Las empresas multiservicios en el sector publico:
novedades incorporadas desde la Ley 9/2017”. En Gestion y Andlisis de Politicas Piiblicas. Nueva Epoca,
ndm. 21, Mayo-Octubre 2019.

35. De acuerdo con Arrieta Idiakez, todas las entidades de Economia Social deben cumplir con los prin-
cipios orientativos de Economfa Social que recoge la Ley 5/2011. Ver Arrieta Idiakez, F.J: “Concrecién
de las entidades de la economfa social”, REVESCO, nim 116, 2014, p. 53.

36. Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economi{a Social. BOE nim. 76, de 30 de marzo de 2011.

37. Fajardo Garcia, G: “La identificacién de las empresas de economia social en Espafia. Problemdtica
juridica”, REVESCO, nam. 128, 2018, p. 106.

38. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. BOE num. 55, de 5 de marzo de 2011.
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gado analizar dichas previsiones en orden a comprobar su idoneidad para tomar
en consideracién, dentro del proceso de contratacién publica, los valores que
representa la economia social.

4. La idoneidad de la regulacién de las cldusulas sociales
para la promocidén de la economia social: el caso de las
sociedades cooperativas de trabajo asociado

La Constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 129.2 proclama que los
poderes publicos «promoverdn eficazmente las diversas formas de participacién
en la empresa y fomentardn, mediante una legislacién adecuada, las sociedades
cooperativas». De acuerdo con Paniagua y Jiménez, citando jurisprudencia cons-
titucional, el mandato recogido en el art. 129 es un principio rector de la vida
social y econdmica, que informa todo el ordenamiento juridico, debiendo ser
respetado por todas las Administraciones Publicas y admitiéndose el juicio de
constitucionalidad si existiera «un trato normativo desigual manifiestamente
infundado o arbitrario que provoque un efecto desincentivador» (cursiva
aﬁadida)39.

Con anterioridad a la aprobacién de la LES, la doctrina ya apuntaba la nece-
sidad de dotar a la economia social de visibilidad juridica, a través del reconoci-
miento de la economia social como destinataria de politicas y estrategias40.
Actualmente, el art. 8 LES recoge que los poderes publicos, en el dmbito de sus
respectivas competencias, tendrdn como objetivos de sus politicas de promocién
de la economia social y, entre otros, remover «los obstdculos que impidan el inicio
y desarrollo de una actividad econémica de las entidades de la economia social»
(art. 8.2.a LES), facilitar las diversas iniciativas de economia social (art. 8.2.b
LES) promover los principios y valores de la economia social, crear «un entorno
que fomente el desarrollo de las iniciativas econdmicas y sociales en el marco de
la economia social» (art. 8.2.f LES), y fomentar el desarrollo de la economfa social

39. Paniagua Zurera, M. y Jiménez Escobar, J: “La necesidad de una legislacién cooperativa adecuada:
aspectos mercantiles, tributarios y de Derecho Comunitario”. CIRIEC-Espania, Revista de Economia
Piiblica, Social y Cooperativa, n° 81, 2014, pp. 61-93.

40. Ver Alfonso Sdnchez, R: “La legislacién espafiola sobre cooperativas y sociedades laborales: ;una
respuesta adecuada a las necesidades del sector?”. CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piiblica, Social
y Cooperativa, n° 20, 2009, pp. 31.
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en 4dreas como el desarrollo rural, la dependencia y la integracién social (art. 8.2.i
LES). Asi también, la Estrategia Espafola de Economia Social 2017—202041,
inclufa como medida la transposicién de la Directiva 2014/24/UE y, de forma
mds especifica, el fomento del desarrollo de cldusulas sociales de contratacién
que «permitan que el valor diferencial de la Economia Social sea tenido en cuenta
en los procesos de contratacién publica por parte de las diferentes administra-
ciones.

Desde este marco juridico, a continuacién se pretende analizar la novedad
que la LCSP incorporé respecto del contenido de las Directivas, a saber: la obli-
gacion de establecer en toda contratacién publica la incorporacién de manera
transversal criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con
el objeto del contrato. Concretamente, la LCSP prevé que «/e/n toda contrata-
cién publica se incorporardn de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del contrato (...)
Igualmente se facilitard el acceso a la contratacién puiblica de las pequefias y
medianas empresas, asi como de las empresas de economia social» (art. 1.3 LCSP).
Para dar cumplimiento a esta previsién legal, las administraciones ptblicas han
aprobado instrucciones u otras normativas especificas que deben regir todo el
proceso de contratacién. Asi, la aplicacién de la propia LCSP asi como de los
demds instrumentos deberfa tomar en cuenta las caracteristicas de las entidades
que forman parte de la economia social, como los centros especiales de empleo,
las empresas de insercién, las sociedades laborales y las sociedades cooperativas,
las cudles estdn llamadas a jugar un papel preponderante en la contratacién publica
a partir de la inclusién de las cldusulas sociales dentro de los criterios para la
contratacién publica.

En relacién al proceso de contratacién, Moreno Molina ha sefialado que la
inclusién de consideraciones de tipo social puede realizarse «tanto al disenarse
los criterios de adjudicacién, como criterios cualitativos para evaluar la mejor
relacién calidad-precio, o como condiciones especiales de ejecucién42». Concre-
tamente, aqui se centrard el andlisis, por un lado, en los requisitos y las clases de
criterios que pueden fijarse para la adjudicacién del contrato (art. 145 LCSP) y,

41. Resolucién de 15 de marzo de 2018, de la Secretarfa de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Economia Social 2017-2020. BOE ndm. 69, de 20 de marzo de 2018.

42. Moreno Molina, J.A: Hacia una Compra Piiblica Responsable y Sostenible. Valencia, Tirant lo Blanch,
2018, p. 77.
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por otro, las posibles condiciones especiales de ejecucién del contrato de cardcter
social, ético, medioambiental o de otro orden que pueden establecer los érganos
de contratacién (art. 202 LCSP).

En relacién al primero grupo, el art. 145.2 mandata que la evaluacién de la
mejor relacién calidad-precio para la adjudicacién de los contratos debe produ-
cirse atendiendo a criterios no sélo econémicos sino también cualitativos de tipo
medioambiental o social, siempre que éstos se vinculen al objeto del contrato
(segun art. 145.6 LCSP). De acuerdo con Gimeno Feliu, los criterios sociales
implican una mayor calidad de la prestacién, por lo que su utilizacién debe servir
para forzar una comparacién de ofertas §lobal y no para descartar las ofertas que
no incluyan consideraciones sociales®”. En cuanto al segundo, la Ley obliga
mediante el art. 202.1 al establecimiento en el pliego de cldusulas administra-
tivas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucién, que
podrdn referirse a «consideraciones econémicas, relacionadas con la innovacidn,
de tipo medioambiental o de tipo social» (art. 202.2 LCSP).

Ambos preceptos (arts. 145.2 y 202.2 LCSP) contienen un listado no cerrado
que ilustra cudles pueden ser los elementos de cardcter social que tengan en cuenta
los 6rganos de contratacién. Aquellas «caracteristicas sociales», en el caso de los
criterios de adjudicacidn, y «consideraciones de tipo social o relativas al empleo»,
en el caso de las condiciones especiales de ejecucidn, presentan similitudes y dife-
rencias#4.

45

renciar cuatro grupos de materias posibles de ser objeto de las cldusulas sociales.

Ademds de los contenidos sobre creacién de ocupacién™?, se pueden dife-
En primer lugar, un grupo de contenidos relativos al fomento de la insercién
sociolaboral y la ocupacién de personas con discapacidad, personas desfavore-
cidas o miembros de grupos vulnerables (en situacién o riesgo de exclusién social).
Entre los criterios de adjudicacidn se valoraria el fomento de la integracién social

43. Ver Gimeno Feliu, ].M: “La calidad como nuevo paradigma de la contratacién publica”, Contratacién
administrativa préctica: Revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, nam. 159, 2019.

44. Sobre la diferente terminologfa relativa a lo social, ver Miranda Boto, J.M: “Contratacién ptblica y
cldusulas de empleo y condiciones de trabajo en el derecho de la Unién Europea”, Lex Social, vol. 6,
nam. 2, 2016.

45. Entre los criterios de adjudicacidn se encuentra «la contratacién de un mayor nimero de personas para
la ¢jecucién del contrato» (art. 145.2 LCSP) mientras que entre las condiciones especiales de ejecucién
figura «combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracién» (art.
202.2 LCSP).
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o la insercidén sociolaboral de dichos colectivos y, de forma especifica, la subcon-
tratacién con centros especiales de empleo o empresas de insercién. Entre las
condiciones especiales de ejecucién se incluyen de manera especifica la contra-
tacién de un nimero de personas con discapacidad superior al que exige la legis-
lacién nacional, y de forma genérica, la promocién del empleo de «personas con
especiales dificultades de insercién en el mercado laboral, en particular de las
personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social a través de
Empresas de Insercién» (art. 202.2 LCSP) y hacer efectivos los derechos reco-
nocidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

En segundo lugar, un grupo concerniente a la consecucién de la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres. Los criterios de adjudicacién que recoge el art.
145.2 LCSP se refieren explicitamente a la aplicacién efectiva de los planes de
igualdad de género en la ejecucién del contrato, al fomento de la contratacién
femenina y la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar4©. Por su parte,
las condiciones especiales de ejecucidn recogen la aplicacién de medidas que
fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo y la promocién de
participacién de la mujer en el mercado laboral y la conciliacién del trabajo y la
vida familiar.

En tercer lugar, los contenidos relacionados con las condiciones de empleo y
de trabajo. Asi, los criterios de adjudicacién que prevé el legislador hacen mencién
criterios que podemos calificar como genéricos, pues hace referencia a la mejora
de las condiciones laborales y salariales, a la estabilidad en el empleo, y a la forma-
cién y la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo. En cambio, de forma
mds especifica, las condiciones especiales de ejecucién se refieren a garantizar la
seguridad y la proteccién de la salud en el lugar de trabajo, cumplir los «conve-
nios colectivos sectoriales y territoriales aplicables», favorecer la formacién en el
lugar de trabajo, y adoptar medidas para prevenir la siniestralidad laboral.

Y un cuarto grupo, contenidos referidos a la actuacién de la empresa como
actor econémico, ya sea mediante el cumplimiento de estdndares sociales a lo
largo de la cadena de produccién —dentro de los criterios de adjudicacién se refiere

46. Se opta por incluir aqui la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar por el determinante
impacto que su puesta en marcha supone tanto para la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo
como para la corresponsabilidad como método para alcanzar la igualdad efectiva. Ver Lépez Lépez, J:
“Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad”, Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, nim. 67, 2002, pp. 45-70.
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a «criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basados en un
comercio equitativo durante la ejecucién del contrato» y como condicién espe-
cial de ejecucién menciona el «respeto a los derechos laborales bdsicos a lo largo
de la cadena de produccién mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo»—,

4

prestacién contractual» (criterio de adjudicacién) o a las «finalidades que se esta-

sea mediante la aplicacién de «criterios éticos y de responsabilidad social*/ ala
blezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo [de la Unidn
Europeal» (condicién especial de ejecucidn).

Como se puede observar, algunos de los contenidos previstos en la LCSP
tienen un claro reflejo en las empresas de economia social. Asi, el primer grupo
de cldusulas sociales guarda una relacién clara con la economia social, en general,
y con los Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercién. También el
segundo grupo estd directamente relacionado las empresas de economia social,
como pudimos ver de sus principios (art. art. 4.c. Ley 5/2011 de Economia
Social). Y finalmente, en el cuarto grupo puede observarse que el legislador ha
optado por incluir como contenidos aquellos relacionados a lo que se suele
englobar dentro de las pricticas de la responsabilidad social de las empresas.

Ahora bien, se puede apreciar que los contenidos prototipo de cldusulas sociales
previstos en la LCSP adolecen de un sesgo hacia la empresa capitalista al centrar
los contenidos sobre las condiciones de trabajo asalariado, al no tomar en consi-
deracién las caracteristicas de, a modo de ejemplo, las cooperativas de trabajo
asociado: como se se ha afirmado, los empleados ‘genuinos’48 de las coopera-
tivas de trabajo asociado son los socios-trabajadores que constituyen la propia
sociedad, por lo que los rasgos principales de estas entidades de la economia social
escaparfan de las sugeridas por la ley.

La razén principal para que el legislador haya optado por incluir en la LCSP
este tipo de contenidos puede ser la precariedad laboral que ha caracterizado en
algunos casos la contratacién publica. A pesar de ello, no es posible obviar que
si el mismo tipo de criterios se reprodujeran en los procedimientos de contrata-
cién publica, el érgano de contratacién correspondiente no cumpliria con su

47. Gutiérrez et al. llaman la atencién sobre las sombras que arrojan los cédigos de conducta para su
control y seguimiento. Ver Gutiérrez Ponce, H., Nevado Gil, M.T., y Pache Durdn, M: “La contratacién
publica responsable. Disefio de indicadores de medicién” CIRIEC-Espadia, Revista de Economia Piblica,
Social y Cooperativa, nim 96, 2019.

48. Bengoetxea Alkorta, A: “Cooperativas”. CIRIEC-Espafia, Revista Juridica, n° 29, 2016, p. 16.
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obligacién de promocién de las empresas de economia social e, inclusive, desin-
centivarfa su participacién. A continuacién se analizardn dichos contenidos y,
cuando sea pertinente, se ejemplificaran algunas buenas prdcticas encontradas
en los instrumentos adoptados por las diferentes administraciones publicas.
Respecto del primer grupo, el colectivo destinatario coincide con las previ-
siones de la LCSP respecto de los contratos reservados (Disposicién Adicional
42y art. 99 LCSP), la cual atafie concretamente a las empresas de insercién y los
centros especiales de empleo, en este caso, que tengan la consideracién de centros
de iniciativa social4?. Por lo tanto, parecerfa que exista una predisposicion de la
LCSP a promocionar dichas empresas a través de la contratacién publica, si bien
la concrecién de los porcentajes minimos de contratos reservados (segin DA 42
LCSP) necesita de desarrollo a través un Acuerdo del Consejo de Ministros o del
érgano competente en el dmbito de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales?9. Sin embargo, la LCSP también prevé la reserva de ciertos
contratos de servicios sociales, culturales y de salud a determinadas organiza-
ciones las cuales deben cumplir todas las caracteristicas previstas en la DA 482,
entre las que figura, por un lado, que en caso de que se distribuyan o redistri-
buyan los beneficios, «la distribucién o redistribucién deberd realizarse con arreglo
a criterios de participacién» y, por otro lado, que «las estructuras de direccién o
propiedad de la organizacién que ejecute el contrato se basen en la propiedad de
los empleados, o en principios de participacidn, o exijan la participacién activa
de los empleados, los usuarios o las partes interesadas». Esta tltima posibilidad de
reserva de contratos, claramente idénea para las cooperativas pero también para
las sociedades laborales, es dispositiva por lo que ni siquiera la LCSP establece
un porcentaje minimo de contratos a reservar. Como ejemplo de prictica opuesta,
la regulacién del Ayuntamiento de Pamplona5 1, en aplicacién del art. 38 de la Ley

49. Sobre la legalidad de la exclusién de los centros especiales de empleo de iniciativa empresarial, ver
Gallego Cortes, I: “Las cldusulas sociales en la Ley 9/2017 de contratos del sector ptblico: primeras
experiencias aplicativas”, Contratacién Administrativa Préctica n° 159, enero-febrero 2019.

50. Respecto del Acuerdo de Ministros, y en el caso de no producirse dicho acuerdo, la LCSP prevé unos
porcentajes minimos de reserva — especificamente, de 7% a partir de cumplirse un afio desde la entrada
en vigor de la LCSP, y que se incrementard hasta un 10% a los cuatro afios. En el momento de apro-
barse el Plan de Impulso de Contratacién Pablica Responsable, dicho Acuerdo de Consejo de Ministros
todavia no se habfa producido.

51. Ayuntamiento de Pamplona: Instruccién de contratacién publica estratégica y socialmente respon-
sable. Guia sobre contratacién publica estratégica y socialmente responsable Inclusiva de clausulado
social y sistemas de verificacién de cumplimiento y medicién de impacto. Disponible en:
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Foral 2/201852 prevé que se deberdn calificar como reservados para empresas y
entidades de economia social, de economia solidaria y sin 4nimo de lucro, el 1%
como minimo del importe de los contratos publicos sehalados en el Anexo I1.B
de aquella Ley.

Por otro lado, en relacién a la condicién especial de ejecucién sobre contra-
tacién de un nimero de personas con discapacidad superior al que exige la legis-
lacién, ésta es, aquellas empresas publicas o privadas que «empleen a un ndmero
de 50 o mds trabajadores vendrdn obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por
100 sean trabajadores con discapacidad» (art. 42.1 Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social) ésta parece menos apta a las
sociedades cooperativasss. En este sentido, es importante subrayar que dnica-
mente 683 sociedades cooperativas inscritas en la Seguridad Social (el 5,7% del
total) tenfan mds de 50 trabajadores, utilizando los datos de 201954,

Respecto del cumplimiento de los planes de igualdad de género en el contrato
como criterio de adjudicacién, debe llamarse la atencién a que la obligacién de
tener planes de igualdad sdlo existe en el caso de las empresas de cincuenta o mds
trabajadoresss, por lo que el sesgo vuelve a producirse a favor de las empresas de
gran tamano, minoritarias entre las sociedades cooperativas. Por ello, pareceria
mds adecuado, dentro de las condiciones especiales de ejecucidn, el requisito de
adopcién de medidas efectivas para la igualdad de género dentro de la ejecucién
del contrato, aun no existiendo la obligacién legal de disponer de un plan de

https://www.pamplona.es/sites/default/files/2019-
04/INSTRUCCI%C3%93N%20Y%20GU%C3%8DA%20CONTRATACI%C3%93N%20RESPO
NSABLE%20AYUNTAMIENTO%20PAMPLONAIRU%C3%91A_0.PDF

52. Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos. Boletin Oficial de Navarra de 17 de abril
de 2018.

53. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social. BOE niim. 289,

de 3 de diciembre de 2013.

54. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Base de datos de la economia social Sociedades
Cooperativas y Sociedades Laborales inscritas en la Seguridad Social a 30 de Junio de 2019. Disponible
en http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/EconomiaSocial/estadisticas/SociedadesAltaSSocial/2019/2TRIMESTRE/PUBLICACION_SEG
URIDAD_SOCIAL_JUNIO_2019.pdf

55. De acuerdo con el articulo 45.2 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres. BOE nim. 71, de 23 de marzo de 2007.
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igualdad por no tener el nimero minimo de trabajadoresSG. Y como criterio de
adjudicacidn, la paridad entre mujeres y hombres entre las personas ocupadas
parecerfa un baremo no sélo apropiado, sino ademds relevante para las sociedades
cooperativas ya que el porcentz?'e de mujeres respecto del total de las personas
ocupadas representa el 49,8%°7 .

En relacién al tipo de contenidos clasificados en el tercer grupo, se puede
afirmar que éstos tienen un enfoque centrado en la poblacién asalariada. Mds
alld de la diferente formulacién utilizada entre los criterios de adjudicacién y las
condiciones especiales de ejecucidn, el uso como preferente de los convenios
colectivos como estdndar de condiciones de trabajo no tendria en cuenta el condi-
cién no laboral de las personas socias de las cooperativas, por cuanto que su
régimen juridico es societario y no asalariado. Por lo tanto, la valoracién como
criterio de adjudicacién de las mejoras de las condiciones laborales y salariales
debe partir no sélo de los convenios colectivos de aplicacién para los trabajadores
asalariados de las cooperativas, sino también de los estdndares laborales apro-
bados en los estatutos de la sociedad cooperativa de trabajo asociado por encima
de los fijados en la normativa autonémica correspondiente o en la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de CooperativasSS.

Por otro lado, la estabilidad en el empleo debiera tomar en cuenta el ndmero
de socios de las cooperativas —por ejemplo, en el primer trimestre de 201929 se

56. De acuerdo con el art. 45.5 Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la «elabo-
racién e implantacién de planes de igualdad serd voluntaria para las demds empresas, previa consulta a
la representacién legal de los trabajadores y trabajadoras». Por otro lado, puesto que la efectividad de
un plan de igualdad reposa en el correcto diagnéstico de una situacién especifica y la implementacién de
concretas medidas correctoras, y si la contrata no se ha producido, dificilmente puede haberse realizado
un diagndstico. Tampoco parece efectiva la aplicacién de un plan de igualdad existente en la empresa, por
cuanto que éste no ha tenido en cuenta la contrata.

57. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Base de datos de la economia social.
Caracteristicas de los Trabajadores en situacién de alta en la Seguridad Social. Cuadro resumen de resul-
tados 31 de Marzo de 2019. Disponible en
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/EconomiaSocial/estadisticas/CaracteristicasTrabajadores/2019/I TRIMESTRE/RESUMEN_1TR
IMESTRE.pdf

58. Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas. BOE nim. 170, de 17 de julio de 1999.

59. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Sociedades Cooperativas constituidas y
Sociedades Laborales Registradas - Afio 2019 ler Trim. Disponible en
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-

soc/EconomiaSocial/estadisticas/ CoopConstituidasLaboRegistradas/2019/1 TRIM/indicel.htm
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constituyeron un total de 364 sociedades cooperativas de trabajo asociado con
1.061 personas socias iniciales. Y todo ello sin olvidar que las propias sociedades
cooperativas de trabajo asociado se caracterizan porque legalmente se limita el
nimero de trabajadores asalariados, variando ese ndmero entre el 25% de las
horas/afio trabajadas por los socios trabajadores en Euskadi, hasta el 60% en
Cantabria®0. Un ejemplo de cldusula que toma en cuenta estas caracteristicas se
encuentra en la Gufa de la Diputacién de GuipﬁzcoaGl, la cual prevé como condi-
cién especial de ejecucion «la obligacién de la empresa adjudicataria de emplear
en la plantilla que ejecute el contrato al menos un 30% de personal laboral inde-
finido o personas socias trabajadoras en el caso de las empresas de economia
social, siempre que las circunstancias del contrato lo permitan». Como condi-
cién de adjudicacién, el Ayuntamiento de Valencia®2 ha establecido que se valo-
rard el compromiso de integrar en la plantilla que ejecutard el contrato al menos
a un 80% de trabajadores y trabajadoras con contrato indefinido, equiparando
a éstos a «los socios y socias de cooperativas, sociedades laborales y empresas de
trabajo asociado».

Y finalmente, respecto del cuarto grupo sobre contenidos referidos a la actua-
cién de la empresa como actor econémico en el caso de subcontratacidn, es posible
encontrar propuestas especificas sobre la participacién de las empresas de economia
social fuera de la reserva de contratos, como es el caso de la gufa de la ciudad de
Barcelona®3 que prevé la posibilidad de establecer como condicién de ejecucién
contractual la subcontratacién de parte o partes especificas del objeto contrac-
tual con empresas de economia social.

Como se puede observar, algunos instrumentos adoptados por otras admi-
nistraciones publicas incorporan las caracteristicas de las empresas que perte-

60. Bengoetxea Alkorta, A: El empleo en las cooperativas de trabajo asociado, disponible en:
https://www.chu.eus/documents/6902252/7258317/El-empleo-en-las-cooperativas-de-trabajo-
asociado.pdf/876274ce-502f-4c11-b067-dc9582a6¢43d (extraido el 30 septiembre 2019).

61. Diputacién de Guipdzcoa: Guia prictica para la aplicacién de cldusulas sociales en los contratos
publicos de la Diputacién de Guipuizcoa.

62. Ayuntamiento de Valencia: Instruccién de contratacién publica responsable y guifa inclusiva de clau-
sulado social y sistema de verificacién de cumplimiento. Disponible en: http://www.valencia.es/ayun-
tamiento/tablon_anuncios.nsf/0/3FAB36B5DD89A226C12583A90046F3E8/$FILE/20190225%20INS
TRUCCIO%CC%81%20CONTRACTACIO%CC%81%20PU%CC%81BLICA%201%20GUIA%20
CLAUSULAT%20SOCIAL.pdf?OpenElement

63. Ayuntamiento de Barcelona: Gufa de contratacién publica social. Disponible en: https://ajunta-

ment.barcelona.cat/contractaciopublica/es/
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necen a la economia social, en especial de las cooperativas. Dichas précticas
debieran extenderse a todos los procesos de contratacién publica que carecen de
dicho enfoque. Destaca asi, por representar el caso opuesto, el caso del ‘Plan para
el impulso de la contratacién publica socialmente responsable’64 el cual reproduce
los mismos contenidos de tipo social relativos a los criterios de adjudicacién sin
ampliar o profundizar en ellos y sin mencionarlos siquiera cuando regula las
condiciones especiales de ejecucién. Esta falta de concrecién contrasta, en cambio,
con los criterios y especificaciones incluidos en el ‘Plan de Contratacién Puiblica
Ecolc’)gica’65 (2018-2025) de la Administracién General del Estado, sus orga-
nismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social.

5. Conclusiones

En este articulo se ha analizado la idoneidad de las previsiones sobre las cldu-
sulas sociales en la contratacién publica incluidas en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico para la promocién de la economia
social. As{ también, se han citado algunos instrumentos adoptados por las admi-
nistraciones publicas en relacién a la promocién y ordenacién de la contratacién
publica socialmente responsable.

Tras una primera aproximacion a la contratacién puiblica como una manifes-
taciéon de la descentralizacién productiva a través de la colaboracién publico-
privada, se ha presentado la LCSP como la norma que regula el fenémeno de la
descentralizacién productiva en el sector publico, otorgdndole sus propias reglas
y tipos contractuales. Ahora bien, aunque la contratacién publica tenga un régimen
juridico distinto del sector privado, ello no ha sido obstdculo para que la preca-
riedad laboral pueda existir en la ‘descentralizacién publica’.

64. Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacién publica social-
mente responsable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. BOE ndm. 125, de 25 de mayo de
2019.

65. Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de
7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Publica Ecolégica de la
Administracién General del Estado, sus organismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad
Social (2018-2025). BOE ndim. 30, 4 de febrero de 2019.
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Como se ha afirmado, las nuevas Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE sobre
contratacién publica representan un avance en la consecucién de los objetivos
de la Estrategia Europa 2020, y por tanto, del modelo social europeo y el fomento
de la economia social. Desde la perspectiva nacional, el impulso de la LCSP al
uso estratégico de la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales a través
de la innovadora regulacién de las cldusulas sociales supone el cambio de pers-
pectiva desde un modelo que permitia la reduccién de los estdndares sociales a
un nuevo modelo que prima los principios sobre los que se asienta la economia
social. Ello representa una reivindicacién de la contratacién publica como instru-
mento para los poderes publicos de cumplir con el mandato constitucional de
fomentar la economia social, ademds de protector de los derechos de los traba-
jadores.

El andlisis realizado de las previsiones de la LCSP respecto de las cldusulas
sociales, por un lado, en los requisitos y las clases de criterios de adjudicacién
del contrato y, por otro, en las posibles condiciones especiales de ejecucién del
contrato, arroja sombras respecto de su idoneidad para el fomento de la economia
social. Como se ha podido concluir, la idoneidad de los contenidos ‘prototipo’
de las cldusulas de tipo social sugeridas por la Ley adolecen de un sesgo hacia la
empresa capitalista al centrar los contenidos sobre las condiciones de trabajo
asalariado, y no tomando en consideracidn las caracteristicas de las cooperativas
de trabajo asociado. Si bien este sesgo se puede justificar por la reduccién de las
condiciones de trabajo de los asalariados empleados a través de contratas y conce-
siones y, especialmente, a través de las empresas multiservicios, el deber del
fomento de la economia social se encuentra explicitamente dentro de la finalidad
de la nueva Ley (art. 1.3 LCSP).

Por ello, si bien es cierto que los criterios de adjudicacién y las condiciones
esenciales de ejecucién que han sido analizados en este trabajo no representan
un ‘numerus clausus’, el hecho de no contemplar otros criterios permeables a la
realidad de las sociedades cooperativas de trabajo asociado puede representar un
obstdculo para el acceso de aquéllas a la contratacién publica, contradiciendo asf
la propia LCSP, la LES cuando proclama como tarea de interés general la «promo-
cién, estimulo y desarrollo de las entidades de la economia social y de sus orga-
nizaciones representativas» (art. 8 LES), y la EEES 2017-2020, la cual incluye
el compromiso de revisar la normativa vigente «para eliminar las limitaciones o
trabas a las entidades de economia social para actuar en determinados sectores

de actividad» (medida 13 de la Estrategia 2017-2020).

FECHA ENTRADA: 30/09/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 10/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



90 Sergio Canalda Criado

(pp. 65-94)

Bibliografia

ALFONSO, R.: “La legislacién espafiola sobre cooperativas y sociedades labo-
rales: ;una respuesta adecuada a las necesidades del sector?”. CIRIEC-Esparia,
Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 20, 2009, pp. 9-42.

ARRIETA, E]J.: “Concrecién de las entidades de la economia social”, REVESCO,
ném 116, 2014, p. 53.

AYUNTAMIENTO DE BARCELONA: Guia de contratacién publica social.
Disponible en: https://ajuntament.barcelona.cat/contractaciopublica/es/
AYUNTAMIENTO DE VALENCIA: Instruccién de contratacién puiblica respon-
sable y gufa inclusiva de clausulado social y sistema de verificacién de cumpli-
miento. Disponible en:http://www.valencia.es/ayuntamiento/tablon_anun-
cios.nsf/0/3FAB36B5DD89A226C12583A90046F3E8/$FILE/20190225%20
INSTRUCCIO%CC%81%20CONTRACTACIO%CC%81%20PU%CC%
81BLICA%201%20GUIA%20CLAUSULAT%20SOCIAL.pdf?OpenElement

AYUNTAMIENTO DE PAMPLONA: Instruccién de contratacién publica estra-
tégica y socialmente responsable. Guia sobre contratacién publica estratégica
y socialmente responsable Inclusiva de clausulado social y sistemas de verifi-
cacién de cumplimiento y medicién de impacto. Disponible en:
hteps://www.pamplona.es/sites/default/files/2019-
04/INSTRUCCI%C3%93N%20Y%20GU%C3%8DA%20CONTRA-
TACI%C3%93N%20RESPONSABLE%20AYUNTAMIENTO%20PAM
PLONAIRU%C3%91A_0.PDF

BENGOETXEA, A.: “Cooperativas”. CIRIEC-Espafia, Revista Juridica, n°® 29,
2016, p. 16.

BENGOETXEA, A.: El empleo en las cooperativas de trabajo asociado, disponible
en: https://www.ehu.eus/documents/6902252/7258317/El-empleo-en-las-
cooperativas-de-trabajo-asociado.pdf/876274ce-502f-4c11-b067-
dc9582a6¢43d (extraido el 30 septiembre 2019).

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: White Paper on the
completion of the internal market. White Paper from the Commission to the
European Council. COM (85) 310, June 1985.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019 FECHA ENTRADA: 30/09/2019
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 10/12/2019



Las cldusulas sociales en la contratacion pdblica: un estudio de su idoneidad... 91
(pp. 65-94)

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: La contratacién publica
en la unién europea: reflexiones para el futuro, COM (1996) 583, 27 de
noviembre de 1996.

COMISION EUROPEA: 20 Years of the European Single Market: Together for
the New Growth, 2012.

COMISION EUROPEA: “Europa 2020: la estrategia de la Unién Europea para
el crecimiento y la ocupacién”. COM (2010) 2020 final.

COMUNIDADES EUROPEAS: Law of industrial subcontracting in the
European Community: A practical guide. Luxemburgo; Londres: Office for
Official Publications of the European Communities, Kogan Page, 1998.

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS: “Proposicién de Ley de modificacién del
articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores para garantizar la igualdad en las
condiciones laborales de los trabajadores subcontratados”. Boletin Oficial de
las Cortes Generales. Serie B. 9 de septiembre de 2016. Ndam. 25-1. p. 1.

DIPUTACION DE GUIPUZCOA: Guia prictica para la aplicacién de cldusulas
sociales en los contratos publicos de la Diputacién de Guiptizcoa.

ESTEVE, M.A.: “Las cldusulas de delimitacién funcional inclusivas de las empresas
multiservicios en convenios sectoriales”, Revista de derecho social, n° 71, 2015,
pp- 39-54.

FAJARDO, G.: “La identificacién de las empresas de economia social en Espafia.
Problemdtica juridica’, REVESCO, nim. 128, 2018, p. 99-126.

GALLEGO, I.: “Las cldusulas sociales en la Ley 9/2017 de contratos del sector
publico: primeras experiencias aplicativas”, Contratacion Administrativa Prictica
n° 159, enero-febrero 2019, p. 9.

GIMENO, J.M.: “La calidad como nuevo paradigma de la contratacién publica”,
Contratacién administrativa préctica: Revista de la contratacidén administra-
tiva y de los contratistas, num. 159, 2019, p. 3.

GUTIERREZ, H., NEVADO, M.T. & PACHE, M.: “La contratacién publica
responsable. Disefio de indicadores de medicién”. CIRIEC-Espaia, Revista de
Economia Piiblica, Social y Cooperativa, nim. 96/2019, p. 258.

LOPEZ, J.: “Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 67, 2002,
pp. 45-70.

MIRANDA, J.M.: “Contratacién publica y cldusulas de empleo y condiciones
de trabajo en el derecho de la Unién Europea”, Lex Social, vol. 6, nim. 2,
2016.

FECHA ENTRADA: 30/09/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 10/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



92 Sergio Canalda Criado

(pp. 65-94)

MIRANDA, J.M.: “La subcontratacién en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico”. Derecho de las relaciones laborales, nam. 8, 2018, p. 855.

MOLINA, C.: “Cl4usulas sociales, contratacién publica: del problema de ‘legi-
timidad’ al de sus ‘limites’. ZTemas Laborales, nam 135, 2016. pp. 79-110.

MONEREQO, ].L.: “Aspectos laborales de la interconexién entre administraciones
publicas y entes instrumentales”. Revista de Derecho Social, nim. 87, 2014,
pp. 13-44.

MONEREO, ]J.L., MORENO, M.N., & LOPEZ, B.M.: “La descentralizacién
productiva a través de la subcontratacién en el sector publico y vicisitudes
subrogatorias”. Revista de Derecho Social, nim. 86, 2018, pp. 13-30.

MORENO, J.A.: “Hacia una Compra Publica Responsable y Sostenible”. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2018, p. 39.

PANIAGUA, M. & JIMENEZ, J.: “La necesidad de una legislacién cooperativa
adecuada: aspectos mercantiles, tributarios y de Derecho Comunitario”.
CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n° 81,
2014, pp. 61-93.

PARLAMENTO EUROPEO (2008), Resolucién sobre economfa social, de 19 de
febrero de 2008 (2008/2250(INT)).

RODRIGUEZ, S.: “Las empresas multiservicios en el sector puablico: novedades
incorporadas desde la Ley 9/2017”, Gestién y Andlisis de Politicas Publicas.
Nueva Epoca, nim. 21, Mayo-Octubre 2019, pp. 20-40.

Legislacién

Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la apli-
cacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo. DOUE nim. 39, de 14 de febrero de 1976.

Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo. DOUE ndim. 183, de 29 de junio de 1989.

Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacién de servicios. DOUE ndim. 18, de 21 de enero de 1997.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019 FECHA ENTRADA: 30/09/2019
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 10/12/2019



Las cldusulas sociales en la contratacion pdblica: un estudio de su idoneidad... 93
(pp. 65-94)

Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién. DOUE nim. 204, de 26 de julio de 20006.

Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energfa, de los transportes y de los
servicios postales. DOUE ndm. 134, de 30 de abril de 2004.

Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. DOUE nim. 134,
de 30 de abril de 2004.

Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio
de 2009, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacién irre-
gular. DOUE ndm. 168, de 30 de junio de 2009.

Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién. DOUE nim. 94,
de 28 de marzo de 2014.

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE. DOUE ndm. 94, de 28 de marzo de 2014.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales. BOE ntim.
269, de 10 de noviembre de 1995.

Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas. BOE ndm. 170, de 17 de julio de
1999.

Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. BOE nim. 227, de 18 de septiembre de 2010.

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. BOE nim. 55, de 5 de
marzo de 2011.

Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social. BOE nim. 76, de 30 de marzo
de 2011.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
BOE ndm. 272, de 9 noviembre 2017.

FECHA ENTRADA: 30/09/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 10/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



94 Sergio Canalda Criado

(pp. 65-94)

Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos. Boletin Oficial de
Navarra de 17 de abril de 2018

Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan
para el impulso de la contratacién publica socialmente responsable en el marco
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. BOE ntm. 125, de 25 de mayo de 2019.

Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de
Contratacién Publica Ecolégica de la Administracién General del Estado, sus
organismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social (2018-
2025). BOE ntm. 30, 4 de febrero de 2019.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusién social. BOE nim. 289, de 3 de diciembre de 2013.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE nim. 255, de 24 de
octubre de 2015.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. BOE nim. 261, de 31 de
octubre de 2015

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019 FECHA ENTRADA: 30/09/2019
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 10/12/2019



CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO DE
INICIATIVA SOCIAL. AVANCES
LEGISLATIVOS Y AJUSTES NECESARIOS

Antonio Borja Garcia Sabater

Doctor en Derecho, Abogado

Profesor del Master de Educacion inclusiva de la UCV
Master de la Abogacia de la UV

RESUMEN

La actual Ley de Contratos del Sector Plblico, modifico la Ley General de Derechos de
las personas con Discapacidad caracterizando la nueva categoria de Centros Especiales de
Empleo de Iniciativa Social. La obligacién de realizar contratos reservados para enti-
dades sociales y la posibilidad de aplicar caracteristicas objetivas que formulen licitaciones
mas sociales permite impulsar la igualdad por medio de los contratos plblicos. Los
centros especiales de empleo de iniciativa social pueden ser un instrumento para promover
el empleo de trabajadores con discapacidad con especiales dificultades de acceso al
empleo, pero todavia se requieren algunos ajustes en la normativa estatal y autonémica.

PALABRAS CLAVE: Relacién de la economia con los valores sociales, Discriminacion
laboral: Otros, Industrias Reguladas y Derecho Administrativo, Instituciones sin fines
de lucro. ONGs. Emprendimiento social, Ley de discapacidad, Discapacidades severas.

CLAVES ECONLIT: A13, J79, K23, L31.
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SHELTERED EMPLOYMENT CENTERS OF SOCIAL INITIATIVE. LEGISLATIVE ADVANCES
AND NECESSARY ADJUSTMENTS

EXPANDED ABSTRACT

The current state legislation on public sector contracts, from 2017, defines a new cate-
gory of Special Employment Centers (SEC) which it calls Social Initiative and aims to
promote equality, through the application of features in contracts that value promotion
of hiring people with disabilities with special difficulties in accessing employment,
promoting a public procurement focused on the most disadvantaged groups at work.

The article focuses on the analysis of the Special Employment Centers that are consid-
ered to be Social Economy entities and emphasizes that the new public procurement
rule encourages the administration contracts with social economy entities through the
reservation of contracts with these centers and also with insertion companies, because
the economic benefits of these public contracts will be returned to society directly, and
because in addition the social companies put the person, the worker at the center, who
will develop their work in those contracts.

In the section of the SEC as a Social Economy, it allows, through the data it reflects, to
make a comparison of the advantages that the empowerment of the Social Initiative SEC
can offer in relation to the Business Initiative SEC. It describes how in Spain began
employment protected only with social entities, but that at the end of the nineties,
began to be discovered by commercial entities interested in the exploitation of a type
of contracting with great financial support.

Evidence as the increase in the number of commercial initiative SEC coincides over time
with the decrease in the percentage of workers with severe disabilities in protected
employment, so it makes a proposal for possible adoption measures to reinforce the role
to be played by the former, being the social initiative CEEs who hire a very high
percentage of workers with special difficulties of access to employment.

The most notable example is that of the Valencian Community where in 2001 the work-
force of workers with intellectual disabilities and / or with mental health problems of
their SEC was 45.76% of the total, and in 2016 this group of workers represented only
26.23%, having reduced almost 20 points, the population of workers, which some authors
understand should be the only users of this kind of employment.
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Since the Public Sector Contract Law in 2017, through its final fourteenth provision
approved the amendment of the consolidated text of the General Law on the Rights of
Persons with Disabilities and their Social Inclusion, adding a new section to its article
43, which determines the characteristics of the Special Employment Centers of Social
Initiative, which should be promoted and participated mostly by non-profit entities,
and with the legal obligation to reinvest their benefits. Dedicated the section to relate
the law of social economy and protected employment highlighting the need to modify Law
5/2011, of Social Economy, to adapt it to the modification of the aforementioned article
43 and, consequently, to limit the consideration of social economy entities to the Social
Initiative ECS, proposing that Article 5.1 of the aforementioned norm be modified in a
generic way that establishes that the ECS are part of the social economy, when it should
determine, clearly and precisely, that only "special employment centers of social initia-
tive" will be part of the Social Economy.

After that, the article exposes the possibilities that the new Public Sector Contract Law,
Law 9/2017, offers to boost social economy and equality. The norm favours the awarding
to the social SEC by means of two mechanisms: a) through the possibility of determining
the object of the contract, dividing in batches and reserving them expressly for SEC of
social initiative and b) establishing as qualitative criterion of adjudication, a social
aspect such as the promotion of social integration of people with disabilities, disad-
vantaged people or members of vulnerable groups. It describes as the standard set
minimum percentages that will range between 7% and 10% of the overall amount of the
award procedures and as in order to promote access to public procurement to small social
entities in the reserved contract is not required to the definitive guarantee that is gener-
ally required.

The author believes that the administration through the new regulation can promote
the employment of those who have more needs for work support, being able to increase
the hiring of people with intellectual disabilities or mental health problems, through
the promotion of the concept of exclusion social, or special support needs within the
disability, estimating that this would generate more responsible and more inclusive
public contracts.

In the section referring to the SEC registers of the autonomous communities, interesting
reflections are made regarding the need for homogenization of the regulations regarding
the qualification requirements of the SEC of social initiative, since its lack can cause
practical problems for the articulation of the reserve of contracts.

FECHA ENTRADA: 14/10/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 02/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



98 Antonio Borja Garcia Sabater
(pp. 95-123)

The contributions of the section dedicated to necessary specific support to people with
special difficulties of access to employment include a comparison of the percentages of
employment of these people in Special Employment Centers of Social Initiative and
Entrepreneurship and are outstanding. They proposes the need for positive discrimina-
tion within the disability, in which the reservation of contracts serves as an instrument
to promote the creation of jobs for people with greater employability difficulties.

The article ends by highlighting the necessary special support in employment required
by some groups within the disability, and that such supports can be promoted with the
new Public Procurement Law. Taking first the statistics that determine which groups
within the disability have more difficult to access employment, evidencing that people
with intellectual disabilities or mental health problems have greater difficulty accessing
many jobs, among other reasons, because of their difficulty in quickly resolving some
situations or due to adaptation problems, proposing that in protected employment aids
differ according to the support needs of workers, as would be logical, and as is done in
ordinary employment, and not only in function of the employer having an SEC rating.

KEY WORDS: Relation of Economics to social Values, Labor Discrimination: Other,
Regulated Industries and Administrative Law, Nonprofit Institutions. NGOs. Social
Enterpreneurship, Disability Law, Severe disabilities.
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1. Introduccién

La actual legislacion estatal de contratos del sector puablico, publicada en el
afio 2017, permite impulsar la igualdad, por medio de la aplicacién de caracte-
risticas objetivas en los contratos que valoren la promocién de la contratacién
de las personas con discapacidad con especiales dificultades de acceso al empleo.
La administracién licitante puede incrementar de forma directa el empleo de las
personas con discapacidad intelectual y personas con problemas de salud mental,
promoviendo una contratacién publica enfocada a los colectivos mds desfavore-
cidos laboralmente.

La nueva norma de contratacién publica, en base a dos motivos fomenta los
contratos de la administracién con entidades de economia social por medio de
la reserva de contratos con centros especiales de empleo de iniciativa social y
también con empresas de insercién: 1) porque los beneficios econémicos de dichas
contrataciones publicas serdn devueltos a la sociedad de forma directa y 2) porque
ademds las empresas sociales ponen en el centro a la persona, al trabajador, que
desarrollard sus labores en esos contratos.

Pero transcurridos casi dos afios desde la creacién de una nueva categoria
dentro del empleo protegido denominado Centros Especiales de Empleo de
Iniciativa Social, que finalmente resalta las diferencias histéricas entre el trabajo
impulsado por entidades sin 4nimo de lucro y el desarrollado por empresas mercan-
tiles, todavia no se ha adaptado a esta figura ni la normativa nacional, ni tampoco
la autonémica.

En este articulo se desarrollan los antecedentes del empleo protegido en Espafia,
que se inicid sélo con entidades sociales, y una critica a la actual redaccién de la
Ley de Economia Social, que a mi parecer deberfa modificarse. Tras ello se exponen
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las posibilidades que la nueva Ley de Contratos del Sector publico ofrece para
impulsar la economia social y la igualdad, se realizan observaciones sobre la nece-
sidad de actualizar la regulacién de todos los registros de Centros Especiales de
Empleo de las comunidades auténomas y se termina destacando el necesario
apoyo especial en el empleo que requieren algunos colectivos dentro de la disca-
pacidad, que puede fomentarse con la nueva Ley de contratacién publica.

2. Antecedentes histérico-legales, sobre los CEE como
economia social

En Espana el empleo protegido se desarrolla por medio de los CEE, cuyas
principales caracteristicas son: 1) que los trabajadores deben realizar un trabajo
productivo, participando la empresa regularmente en operaciones de mercado,
2) que los empleos deben ser remunerados, 3) que se presten servicios de ajuste
personal y social, 4) que sean un medio de integracién al mercado ordinario de
trabajo y 5) que al menos un 70% de sus trabajadores debe tener certificado de
discapacidad.

Cuando el Real Decreto 2273/19851 desarrollé la LISMI, describié en su art.
5 que los Centros Especiales de Empleo (CEE), podian ser publicos o privados,
y que podfan tener o no dnimo de lucro, pero no determiné diferencias entre
ellos, mds que la posibilidad de percibir compensaciones econémicas en caso de
que los no lucrativos, tuviesen necesidades de financiacién para situaciones de
pérdidas, nada mds.

En sus inicios la mayoria de los CEE estaban constituidos por entidades sin

2

dnimo de lucro, pero a finales de los afios noventa®, empezaron a crecer las enti-

dades mercantiles interesadas en la explotacio’n3 del empleo protegido. A raiz de

1. Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros
Especiales de Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social
del Minusvdlido. BOE nim. 294, de 9 de diciembre de 1985.

2. Sobre la expansién de los CEE desde los afios 90 hasta la actualidad ver ESTEBAN LEGARRETA.
R., PEREZ AMOROS, F., “Estudio introductorio”. En AA.VV. (Dirs. ESTEBAN LEGARRETA. R.,
PEREZ AMOROS, F.), La aplicacién del Derecho del Trabajo en los Centros Especiales de Empleo. Tirant
lo Blanch. Valencia. 2009. P4g. 35.

3. Utilizo la palabra explotacién segin la RAE en su acepcién segunda “Sacar utilidad de un negocio o

industria en provecho propio”.
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4

pretendieron que las entidades mercantiles no se beneficiaran de los fondos

la irrupcién del dnimo de lucro en el sector de la discapacidad algunas voces

publicos y de las bonificaciones especiales de los CEE. Nada de esto sucedid y el
crecimiento de estas entidades lucrativas no solo contindo, sino que se aceleré
hasta duplicar en niimero a las entidades sociales”.

El CERMLI, ya en el afo 2007, en su Estrategia Global de empleo para personas
con Discapacidad 2007-20080, propuso una modificacién legal que pretendia
que los nuevos CEE estuviesen obligados a la reinversién de sus beneficios, y
aspiraba también a que todos los nuevos CEE fuesen entidades sin 4dnimo de
lucro, entidades sociales, pero no obtuvo esta propuesta resultado alguno.

También la doctrina’
como entidades de economia social y que estuviesen participadas al menos en un

opinaba que los CEE deberfan constituirse tinicamente

51% por entidades sin 4nimo de lucro. Pero de forma contraria a lo pretendido
por la doctrina y el sector social, a partir de la crisis financiera de los afios 2007
y siguientes, el sector no lucrativo disminuyé con la quiebra de muchos centros
y de forma distinta las entidades mercantiles continuaron creciendo. Aun asf,
continud el silencio del legislador que, con su politica de no modificar ni la confi-
guracién de los centros, ni las ayudas que se prestan, fomentaba, y continua
fomentando, de forma indirecta el crecimiento del sector lucrativo.

Es necesario tener en cuenta que aunque en sus relaciones con el mercado,
los CEE se comporten como entidades mercantiles ordinarias, debiendo operar
en el mercado abierto en plena competencia de calidad y precios, no deberfan
ser simples empresas que emplean a muchas personas con discapacidad, sino que
estdn obligados a prestar, de forma continua, ajustes personales y sociales a sus
trabajadores, y si no los prestan deberia entenderse que no son CEE, al igual que

4. Borrador de aportaciones de la comisién de centros especiales de trabajo de la Coordinadora de Tallers
al grupo de trabajo Feina & Lan. Ejemplar multicopiado.

5. En el afio 2015 en Espafia habfa registrados 1.269 CEE de iniciativa empresarial y 696 de iniciativa
social, conforme consta en la respuesta del gobierno a la pregunta 184/2017
http://www.congreso.es/112p/e3/e_0036553_n_000.pdf Consultado el 26 de septiembre de 2019.

6. En la propuesta CERMI 2007-2008, se estima que podrfa modificarse la legislacién actual de CEE, para
que los nuevos CEE sean entidades sin énimo de lucro. COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Estrategia Global de accién para el empleo de personas con
discapacidad. 2007-2008. Propuesta CERMI. Ediciones Cinca. Madrid. 2007. Pdg. 148.

7. LALOMA GARCIA. M., Empleo Protegido en Espaiia. Andlisis de la normativa legal y logros alcan-
zados. Ediciones Cinca. Madrid. 2007. P4g. 48.
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deberfa suceder si no cumplen con el minimo del 70% de personas con discapa-
cidad contratadas, pero esto no sucede. Ademds, deberfan promover la inclusién
social, contratando a trabajadores con especiales dificultades de acceso al empleo
ordinario, pues para ello fue creado el empleo protegido en Espafia, por lo que
todos los calificados como CEE, segtn la letra de la norma, deberian respetar
una finalidad social-asistencial.

Es cierto que algunos pocos CEE sin 4nimo de lucro todavia no han asumido
dindmicas y procesos competitivos que les permitan operar de forma sostenible en el
mercado”, no teniendo completamente implementadas formas de trabajo empre-
sarial, sino que contintian centrados en su parte de servicio social?. Actualmente
no pueden estar inicamente focalizados en dicha 4rea, pues deben desarrollar su
labor con los pardmetros de eficiencia que el mercado espera, fomentando, no
sélo la inclusién por medio del trabajo de cada una de las personas que lo desa-
rrollan, sino que deben contribuir por medio de su identidad publica a la mejora
de la imagen del colectivo, demostrando que las personas con discapacidad pueden
realizar productos de calidad y en los plazos convenidos.

Es muy destacable que la gran mayoria, de los CEE sociales, tienen una alta
capacidad competitiva, un retorno social casi directo y ademds son sostenibles
econémicamente, compaginando por lo tanto labor social con su funcién econé-
mica. Ademds, los CEE sociales habitualmente tienen en su plantilla un porcen-
taje muy alto de trabajadores con especiales dificultades de acceso al empleol?,
fomentando con ello la promocién laboral de quienes tienen menores tasas de

8. CONACEE, “Las politicas de insercién laboral de las personas con discapacidad a través del mercado
de trabajo protegido : Aspectos criticos para su mantenimiento y desarrollo sostenible”.
http://conacee.org/wp-content/uploads/2014/07/2014-01-BMcK-Resumen-Ejecutivo-INFORME-
MERCADO-PROTEGIDO.pdf Consultado el 26 de septiembre de 2019.

9. GARRIDO PEREZ entiende que “no todos los CEE se rigen por reglas de competitividad o rentabilidad.
Con frecuencia un fuerte componente social o la ausencia de dnimo de lucro presiden la creacidn y funciona-
miento de CEE, lo que a la vez ha podido explicar el fracaso de algunas iniciativas de puesta en marcha de CEE”.
En El trabajo de minusvdlidos en centros especiales de empleo. Tirant lo Blanch. Valencia. 2000. Pdg. 51.

10. En Catalufia el 65% de los trabajadores con especiales dificultades trabajan en CEEIS, aunque estos
centros representan menos del 50% del empleo de los CEE. Fuente: SEGARRA, J.A.; FONTRODONA,
J.; PALENCIA, L; CARRILLO, J.; POBLETE, M.]., “Libro Blanco para la formacién, ocupacién y
empleo de las personas con discapacidad y especiales dificultades en los centros especiales de trabajo de
Catalufia”, IESE, 2019. Pdg 37. https://dx.doi.org/10.15581/018.ST-498
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empleo dentro de la discapacidad!!, promoviendo por lo tanto la igualdad para
todos.

En contraposicién a estos CEE no lucrativos, otro tipo de centros no desa-
rrollan dindmicas ni procesos sociales y su dnica finalidad es la econdmica,
logrando por medio del empleo protegido obtener beneficios!2, por medio de
conseguir mds bonificaciones y subvenciones. Estas entidades mercantiles, han

13

funciones de forma que pueden llegar a considerarse competencia desleal, con

logrado que se mire con recelo a todos los centros* ¥, porque desarrollan sus

empresas ordinarias que contratando a trabajadores con discapacidad no reciben

14

tantas ayudas' *. Este tipo de CEE provoca que el empleo protegido sea perci-

11. Los datos del INE del afio 2017 determinan que la tasa de actividad de las personas con discapa-
cidad dicho afio era de 35,2 puntos, lo que supone una tasa 42 puntos inferior a las personas sin disca-
pacidad. En el desglose por tipos de discapacidad se determina que los dos grupos que tienen menores tasas
de actividad son las personas con discapacidad intelectual y las personas con trastorno mental con un
32,3y 27,7 respectivamente. http://www.ine.es/prensa/epd_2017.pdf Consultado el 15 de septiembre
de 2019.

12. En este sentido se manifiesta el informe aprobado por la COMISION CONSULTIVA NACIONAL,
afirmando que: “De un lado, junto a los centros especiales que mantienen una labor de cardcter netamente social
y de transicidn al mercado ordinario de trabajo, se ha generado un espacio de negocio empresarial cuyo obje-
tivo ha dejado de ser la insercién laboral de los trabajadores y que compite con ventaja con el resto de empresas”
en: “Negociacién Colectiva e insercidn laboral de personas con discapacidad’. Coleccién informes y estu-
dios. Serie Relaciones Laborales Nim. 75. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales . Madrid. 2006
htep://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/descargas/Negociacion_colct.pdf Consultado el 26 de
septiembre de 2019. Pdg. 57.

Respecto de situaciones no éticas en los CEE, por falta de planificacién individual y vulneracién de dere-
chos, ver VERDUGO ALONSO, M. A., JORDAN DE URRIES VEGA. F.B., VICENT. C. y MARTIN,
R., AA.VV. (Coords. VERDUGO ALONSO, M. A., JORDAN DE URRIES VEGA, F. B.), Rompiendo
inercias. Claves para avanzar. VI Jornadas cientificas de investigacién sobre personas con discapacidad.
Amart Ediciones. Salamanca. 2006. “Integracién laboral y discapacidad...” P4g. 444.

13. Esto se puede observar por las noticias aparecidas en prensa. La mds reciente de fecha 27 de septiembre
de 2019 Ferrero, B. “Abuso en el Palacio Real con personas con discapacidad: 11 horas diarias por 545 euros
al mes” El Pais. https://elpais.com/ccaa/2019/09/26/madrid/1569526007_058174.html, y también el arti-
culo de opinién publicado el 1 de mayo de 2019 Victor Villar, E. “El negocio de la trampa” Diario 16,
https://diario16.com/los-centros-especiales-de-empleo-el-negocio-de-la-trampa/

14. El sector de limpieza de edificios y locales creo en el afio 2010 un observatorio en el que relacionaba
alos CEE con la competencia desleal en su sector.
http://www.diversas.ccoo.es/comunes/recursos/20/518242-
informacion_sobre_el_Observatorio_Estatal_del_Sector_de_Limpieza_de_Edificios.pdf en el mismo
sentido y sobre el mismo sector: http://www.limpiezas-sayago.com/2011/01/19/sector-limpieza-no-
todo-el-empleo-es-limpio/ Consultado el 08 de enero 2014.
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bido por parte de la sociedad como dumping social, pues pueden realizar trabajos
por debajo de los costes ordinarios, apoyados en trabajadores con altas capaci-
dades, pero percibiendo ayudas como si sus empleados tuviesen especiales difi-
cultades de acceso al empleo, no correspondiéndose esto con la realidad.

Quiz4 con un control mds exhaustivo directo, no sélo sobre documentacién,
sino inspeccionando todas las actividades que deben realizar los CEE, sobre todo
las relacionadas con los ajustes personales y sociales. Y también creando de forma
definitiva los inexistentes equipos multiprofesionales, que deberfan determinar que
trabajadores requieren de empleo protegido, realizando itinerarios laborales perso-
nalizados de cada uno de ellos, quizd en dichas condiciones, muchos, probable-
mente casi todos, los centros mercantiles dejarfan de operar en el empleo prote-
gido.

Pero tras muchos afios solicitando una modificacién de la legislacién sobre
CEE que mejore la situacién de las entidades sociales por su compromiso con las
personas y por sus retornos directos a la sociedad, esta se ha iniciado por medio
de La Ley de Contratos del Sector Publico el afio 2017, que en su disposicién
final decimocuarta aprob¢é la modificacién del texto refundido de la Ley General
de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Sociall?
(LGDPDIS), afadiendo un nuevo apartado al articulo 43 de dicha norma, por el
que se determinan las caracteristicas de los Centros Especiales de Empleo de
Iniciativa Social ( en adelante CEEIS).

Establece el nuevo art. 43.4 LGDPDIS, que serdn considerados CEEIS aque-
llos que cumpliendo los requisitos generales para ser calificados como CEE, son
promovidos y participados en mds de un 50%, directa o indirectamente, por enti-
dades que no tengan 4nimo de lucro, ya sean asociaciones, fundaciones, corpo-
raciones de derecho publico, cooperativas de iniciativa social u otras entidades
de la economia social, asi como también aquellos cuya titularidad corresponde
a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capital social sea propiedad
de alguna de las entidades sefialadas anteriormente, y siempre que en todos los
casos en sus estatutos o en acuerdo social se obliguen a la reinversién integra de
sus beneficios para creacién de oportunidades de empleo para personas con disca-
pacidad y la mejora continua de su competitividad y de su actividad de economia
social, pudiendo reinvertirlos en el propio centro especial de empleo o en otros
centros especiales de empleo de iniciativa social.

15. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusidn social. BOE nim. 289 de 3 de diciembre de 2013.
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El siguiente paso l6gico, deberia tener que ver con los trabajadores que tienen
derecho a trabajar en dichos centros, creando equipos multiprofesionales publicos
que determinen qué personas requieren de empleo protegido, que deberdn realizar
los esperados itinerarios profesionales, o bien determinando que sélo deben
acceder al empleo de los CEE las personas con discapacidades severas que requieran
ajustes personales y sociales continuos.

3. La Ley de Economia Social referida al empleo protegido

La Ley 5/2011, de Economf{a Social, de 29 de marzolG, determina en su arti-
culo 4 que los principios orientadores de las entidades de la economia social espa-
fiola deben ser: 1) la primacia de las personas y del fin social sobre el capital, 2)
la aplicacién de los resultados obtenidos de la actividad econémica principal-
mente en funcién del trabajo aportado al fin social objeto de la entidad, 3) la
promocidn de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el compro-
miso con el desarrollo; y por dltimo, 4) la independencia respecto a los poderes
publicos.

En el articulo 5.1, de forma genérica establece que forman parte de la economia
social, entre otras entidades, como cooperativas, mutualidades, fundaciones,
asociaciones, y “los centros especiales de empleo”. No realiza dicha redaccién distin-
ciones entre tipos de centros y parece indicar, a primera vista, que la condicién de
ser entidad social abarca a todos los CEE independientemente de si tienen o no
dnimo de lucro, y de si realizan, o no, una labor social real.

A mi juicio, una simple lectura de la norma, determina que los CEE mercan-
tiles no son entidades sociales y que por lo tanto estdn fuera de su dmbito de apli-
cacién, porque no cumplen los principios del art. 4. Las caracteristicas de primacia
de personas sobre el fin social y la reinversién de los resultados, se dan tnica-
mente en los CEE promovidos por entidades sin 4nimo de lucro, puesto que las
sociedades mercantiles tienen como finalidad generar beneficios no poner en el
centro a las personas, y légicamente reparten los beneficios a sus socios, reinvir-
tiéndolos inicamente cuando entienden que ello mejorard resultados en ejercicios
posteriores. Por lo que parece que la norma tiene una contradiccién interna entre
la redaccién literal de su articulo quinto y los principios que establece su arti-
culo cuarto.

16. BOE ndm. 76, de 30 de marzo de 2011.
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La definicién conceptual mds reciente de la Economia Social, a nivel europeo,
ha sido establecida en la Carta de principios de la economfa social, promovida
por la Conferencia Europea Permanente de Cooperativas, Mutualidades,
Asociaciones y Fundacionesl7, que es la institucién europea que representa las
cuatro familias de entidades de la economia social, determinando en dicha carta
los siguientes principios: 1) la primacia de la persona y del objetivo social por
encima del capital, 2) la adhesién voluntaria y abierta, 3) el control democrdtico
ejercido por sus miembros (este no afecta a las fundaciones, puesto que no tienen
socios), 3) la combinacién de los intereses de los miembros usuarios y/o del interés
general, 4) la defensa y aplicacién de los principios de solidaridad y responsabi-
lidad, 5) la autonomia de gestién e independencia respecto de los poderes publicos,
y por tltimo 6) la utilizacién de la mayoria de los excedentes para la consecu-
cién de objetivos a favor del desarrollo sostenible, los servicios de interés para
los miembros y el interés general.

Se puede comprobar que los principios de la economia social europea y los
de la norma estatal son bastante similares, coincidiendo en que la promocién de
la persona debe ser el fin de la entidad y ademds las entidades sociales deben
realizar una reinversién de sus beneficios. Esto interpretado de forma conjunta con
lo establecido en la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido!8 que determina
en su art. 20.3 que son entidades de cardcter social aquéllas que, entre otros requi-
sitos, deben ‘“carecer de finalidad lucrativa y dedicar, en su caso, los beneficios even-
tualmente obtenidos al desarrollo de actividades exentas de idéntica naturaleza”. A la
luz de estas normas deberfa armonizarse la legislacidon espafiola y quizd se deberia
determinar de forma clara e indubitada que la entidad que quiera ser conside-
rada como social, o las entidades que ostentan su control, deberdn carecer de
dnimo de lucro.

El nuevo articulo 43.4 de la LGDPDIS, que caracteriza a los CEEIS, obliga a
reinvertir los beneficios por ley, y establece que tendrdn la consideracién de inicia-
tiva social aquellos que estén promovidos y participados en mds de un 50%,
directa o indirectamente por entidades que no tengan 4nimo de lucro, como
asociaciones, fundaciones, y cooperativas. La norma deja un pequefio resquicio

17. MONZON CAMPOS J.L. & CHAVES AVILA R., en “LA ECONOMIA SOCIAL EN LA UNION
EUROPEA” Centro Internacional de Investigacién e Informacién sobre la Economia Publica, Social y
Cooperativa (CIRIEC). 2012. https://www.eesc.europa.eu/resources/docs/qe-30-12-790-es-c.pdf

18. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. BOE ndm. 312, de
29/12/1992.
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interpretativo cuando determina: “u otras entidades de la economia social”, no dice
sociedades mercantiles con dnimo de lucro, pero tampoco las elimina, y continua
su redaccién afirmando: “siempre que reconozcan su cardcter social en los estatutos
siempre que en todos los casos en sus Estatutos o en acuerdo social se obliguen a la
reinversidn integra de sus beneficios para creacion de oportunidades de empleo para
personas con discapacidad’. Por lo que estimo que es necesario clarificar en la Ley
de Economia Social, que no todos los CEE estdn incluidos en su dmbito, sino
s6lo los de iniciativa social.

Hay que tener en cuenta que un CEE mercantil con dnimo de lucro, puede

119

elevarse a publico porque no va en contra de ninguna normativa mercantil ni

afirmar en sus estatutos que tiene cardcter social’”?, esta manifestacién puede
registral, y ni tampoco incrementa, ni disminuye la responsabilidad de los socios,
pues es una mera declaracién, que le permitiria simular que se encuentra, ficti-
ciamente, dentro de los principios orientadores de la Ley 5/2011. Asi, redu-
ciendo/traspasando los beneficios de una entidad mercantil con 4nimo de lucro,
y manifestando en sus estatutos que tiene cardcter social, algunos CEE podrian
pretender que son entidades sociales, segin la letra de dicha Ley.

Por ello, para armonizar el nuevo apartado de la LGDPDIS, la normativa
tributaria, y los principios de la economia social europea, con la Ley de Economia
Social, deberia establecerse en esta norma, de forma clara y precisa, que sélo
formardn parte de la economia social los CEE que cumplan los requisitos esta-
blecidos en el art. 43.4 de la LGDPIS y por ello serfa conveniente modificar el
art. 5 de la Ley 5/201 120 y determinar de forma clara y directa que serdn entidades
de economia social los “centros especiales de empleo de iniciativa social”.

En cualquier caso, la realidad legal no puede mantenerse al margen de la
realidad social, y junto con las consideraciones juridicas anteriores, se debe tener
en cuenta que muchos de los grandes grupos de empresas multiservicios y compa-
fifas con grandes necesidades de contratacién de personal, son titulares de CEE.

19. Algunas patronales de CEE ya en el 2015, sabiendo que se estaban gestando propuestas de crear una
diferenciacién legal entre los centros de cardcter mercantil y social, recomendaron a sus asociados que
hicieran modificaciones de estatutos en este sentido y muchos de los CEE con dnimo de lucro ya tienen
modificaciones estatutarias inscritas en el Registro Mercantil que hacen constar que son empresas sociales
y que anualmente estudiardn la reinversién de beneficios, por lo que estarfan cumpliendo, teéricamente,
con los requisitos de ser entidades de iniciativa social, sin evidentemente serlo.

20. En este sentido se manifesté en esta misma revista MORATALLA SANTAMARIA, P., “Centros
Especiales de Empleo” CIRIEC-Espafia, Revista Juridica N°© 29/2016 http://ciriec-revistajuridica.es/wp-
content/uploads/029-010.pdf Visto el 28 de septiembre de 2019.
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También hay que tener en cuenta que muchas de esas grandes corporaciones
tienen fundaciones privadas vinculadas a sus grupos mercantiles, y las que todavia
no las tienen podrian crearlas, por lo que se deberfa concluir que pese a que la
norma determine que se deberia beneficiar a CEEIS, algunas operaciones de
“ingenierfa legal” podrian burlar estas medidas, por lo que hay que disefiar las
politicas para que los apoyos lleguen a los trabajadores centrdndose en las personas,
que los requieren, y no en el tipo de entidades.

Una de las cuestiones referidas a la promocién del empleo de personas con
discapacidad, que en Espafia tiene pendiente un debate en profundidad, es la
determinacidn de si el trabajo en CEE deberfa limitarse a trabajadores con disca-
pacidades severas, por los apoyos especiales que ofrece y no ser utilizado por todo
tipo de personas con discapacidad, sin especiales dificultades de acceso al empleo
ordinario.

4. Ley de Contratos del Sector Publico

La Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), Ley 9/2017, de
8 de noviembre2!, transpuso al ordenamiento juridico espanol la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo de 2014/23/UE22 relativa a la adjudicacién
de contratos de concesién y también la Directiva 2014/24/UE23 sobre contra-
tacién publica.

Estas dos directivas permiten que los estados miembros valoren en la contra-
tacién publica criterios de accesibilidad para las personas con discapacidad, y
también el disefio para todos. Establecen asimismo que los Estados miembros
podrdn reservar el derecho a participar en los procedimientos de contratacién a
“talleres protegidos y operadores econdmicos cuyo objetivo principal sea la integra-
cién social y profesional de personas discapacitadas o desﬁvorecidﬂs”24
prevén la ejecucién de los contratos en el contexto de programas de empleo prote-

, y también

21. BOE ndm. 272, de 9 de noviembre de 2017.

22. Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesién. DOUE nim. 94, de 28 de marzo de 2014.

23. Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. DOUE nim. 94, de 28 de marzo
de 2014.

24. Art. 20 Directiva 2014/24/UE.
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gido, a condicién de que al menos el 30 % de sus empleados sean trabajadores
con discapacidad o desfavorecidos.

Si bien, desde el afio 200725 se establecia la opcidén de reserva de contratos a
favor de los CEE, desde la promulgacién de la Ley _’)1/201526 esta opcidén se
extiende también a las empresas de insercién, la nueva LCSP mantiene estas dos
ideas e introduce dos novedades adicionales que son: 1) la opcién de reserva de
lotes, para empleo protegido y empresas de insercidn, facilitando asi la entrada en
contratos con un objeto mds accesible para para entidades de tamafio mds redu-
cido, y 2) introduce la obligatoriedad en la reserva de dichos contratos o lotes,
estableciendo la norma que ‘e fijardn porcentajes minimos de reserva del derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos o de deter-
minados lotes de los mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social™?’.
Frente al anterior texto del afio 2011 que de forma mucho mds voluntarista tnica-
mente establecia: “Podrd reservarse la participacion en los procedimientos de adju-
dicacidn de contratos a Centros Especiales de Empleo 28,

El legislador, como ya se ha dicho, por medio de la LCSP modificé la
LGDPDIS definiendo la categoria legal de los CEEIS para dar una dimensién
mds social a la contratacién publica, y determiné que las caracteristicas sociales
de los contratos deberdn referirse “al fomento de la integracion social de personas con
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las
personas asignadas a la ejecucion del contrato™?, para promover la insercién socio-
laboral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social.

La LCSP pretende favorecer la adjudicacién a los CEE sociales mediante dos
mecanismos: a) a través de la posibilidad de determinar el objeto del contrato,
dividiendo en lotes y reservdndolos expresamente para dichos CEE -art. 99.4 in
fine LCSP- y b) estableciendo como criterio cualitativo de adjudicacién, un
aspecto social como es e/ fomento de la integracion social de personas con discapa-

25. Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico. BOE nim. 261, de 31 de octubre
de 2007.

26. Art. 3.1. Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia
de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo y de la Economia
Social. BOE nim. 217, de 10 de septiembre de 2015.

27. Disposicién adicional cuarta.
28. Disposicién adicional quinta Ley de Contratos del Sector Pablico 2011.
29. Art. 145.
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cidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercidn sociolaboral de personas
con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercidn (...)".

Pese a que la norma no determina expresamente que dichos CEE deban ser
de iniciativa social, se debe entender que ha de ser as{ interpretado, pues la
Disposicién Adicional Cuarta titulada “Reserva de contratos” a la que se remite
expresamente el art. 99, sélo hace mencidn a los centros de iniciativa social. En
este Sentido se ha manifestado el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales TACRC en su Resolucién n°510/201939 y refuerza dicha inter-
pretacién que en ambos articulos se menciona de forma conjunta a los CEE y a
las empresas de insercién31, que sélo pueden ser de iniciativa social.

Dicha D.A. 42, con la finalidad de favorecer la adjudicacién de contratos
publicos a estas entidades, establece dos vias de “reserva” de porcentajes minimos
para ellas: mediante la obligacién de reservar el derecho a participar en la licita-
cidn ‘de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercidn” o bien estable-
ciendo dicho porcentaje minimo de reserva en la ejecucién de los contratos “en
el marco de programas de empleo protegido, a condicion de que el porcentaje de traba-
Jjadores con discapacidad o en situacion de exclusion social de los Centros Especiales de
Empleo, de las empresas de insercidn o de los programas sea el previsto en su norma-
tiva de referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100”.

Para la fijacién de dichos porcentajes es competente el Consejo de Ministros
en el dmbito estatal y el “drgano competente en el dmbiro de las Comunidades
Autdnomas y de las Entidades Locales”. Y con el objetivo de evitar que la falta de
adopcién de dicho Acuerdo por el érgano competente deje en papel mojado dicha
exigencia legal, la norma fija para este supuesto un porcentaje minimo (y subsi-
diario) del 7% sobre el importe global de los procedimientos de adjudicacién

30. http://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202019/Recurso%200381-
2019%201B%2024-2018%20(Res%20510)%2009-05-2019.pdf

31. Las empresas de insercion fueron creadas para dar trabajo a personas en riesgo de exclusién social, como
perceptores de rentas minimas de insercién o prestaciones similares, personas que no pueden acceder a
dichas rentas minimas, jévenes y menores procedentes de instituciones de proteccién a menores, personas
con problemas de drogodependencias, internos de centros penitenciarios fuera de la relacién laboral
especial, etc. por medio de la Ley 44/2007 de 13 de diciembre para la regulacién del régimen de las
empresas de insercién. BOE ndm. 299 de 14 de diciembre.
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celebrados en el ejercicio anterior al de la reserva, porcentaje que se incremen-
tard hasta un 10% a los cuatro afos de la vigencia de la norma. No obstante, se
debe entender que esta acertada previsién contra la inactividad de la adminis-
tracién, solo surte efecto en el dmbito estatal atendido el contenido del dltimo
parrafo del apartado 1 de dicha D.A. 4232,

Este porcentaje minimo subsidiario del 7%-10% tan solo estd previsto legal-
mente a falta de “Acuerdo de Consejo de Ministros”, no a falta de Acuerdo del resto
de 6rganos competentes (autonémico y local). Falta de previsién que no deberfa
interpretarse como un mero “olvido” del legislador que pueda “subsanarse”, dado
que expresamente la norma establece que el deber de aplicar automdticamente
dichos porcentajes subsidiarios nace, a falta de acuerdo, tan sélo para “/os drganos
de contratacidn del sector piiblico estatal”. No existiendo consecuencia legal alguna
ante la falta de acuerdo por parte de los 6rganos competentes en la administracién
autondémica y local, lo que resulta incomprensible.

Algunos CEE mercantiles contintian impugnando las reservas de empleo que
la administracién ya estd realizando, pese a que la legalidad del derecho de reservar
ciertos contratos ha sido resuelta favorablemente en varias resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. A modo de ejemplo, la reso-
lucién nim. 860/201833, de 1 de octubre y la ndam. 914/201834, de 11 de
octubre del afo 2018, establecieron que “/a normativa europea, en particular en el
articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, admite dicha reserva, no delimitando la
Jforma juridica de las entidades susceptibles de ser beneficiarias, puesto que ésta puede
ser muy diversa en funcién del Estado miembro, por lo que la opcidn elegida por el
Legislador nacional respecto de los CEE no entra en colision directa con la norma-
tiva comunitaria’.

32. “El Acuerdo de Consejo de Ministros a que se refiere este apartado deberd adoptarse en el plazo
mdximo de un afio a contar desde la entrada en vigor de esta Ley. Si transcurrido este plazo el Acuerdo
de Consejo de Ministros no se hubiera adoptado, los érganos de contratacién del sector publico estatal
deberdn aplicar el porcentaje minimo de reserva de 7 por ciento, que se incrementard hasta un 10 por
ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de esta Ley, sobre el importe global de los procedimientos
de adjudicacién de suministros y servicios incluidos en los cédigos CPV recogidos en el anexo VI cele-
brados en el ejercicio anterior a aquel al que se refiera la reserva, en los términos indicados en el primer
pdrrafo de este apartado.”

33. http://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202018/Recurso%200836-
2018%20VAL%20202-2018%20(Res%20860)%2001-10-2018.pdf

34. http://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202018/Recurso%200847-
2018%20AST%2056-2018%20(Res%20914)%2011-10-2018.pdf
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También es destacable que la nueva LCSP, con el fin de favorecer el acceso a
la contratacién publica a pequenas entidades sociales, en el contrato reservado
invierte la regla general de prestacién de garantia definitiva que se exige de forma
general, de modo que “En los procedimientos de contratacion en los que se aplique
la reserva que establece esta disposicion adicional no procederd la exigencia de la
garantia definitiva a que se refiere el articulo 107 de esta Ley, salvo en los casos en
los que el érgano de contratacién, por motivos excepcionales, lo considere necesario y
asi lo justifique motivadamente en el expediente” (D.A. 42, apartado 3).

La norma refiere que los contratos deberdn promover la insercién socio-laboral,
debiendo valorarse en las caracteristicas sociales del contrato finalidades como
el fomento de la integracién social de personas con discapacidad, personas desfa-
vorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucién del contrato. Por medio de dichos criterios la administracién puede
fomentar el empleo de quienes tienen mds necesidades de apoyo laboral, pudiendo
incrementar la contratacién de personas con discapacidad intelectual o con
problemas de salud mental, por medio de la promocién del concepto de exclusién
social, o de especiales necesidades de apoyo dentro de la discapacidad, lo cual
generarfa contratos publicos mds responsables y mds inclusivos.

5. Registros de CEE de las comunidades auténomas

Debido al modelo descentralizado de administracién publica espanola, todas
las Comunidades Auténomas han asumido competencias en empleo y también
asuntos referidos directa o indirectamente a la discapacidad35. La trasferencia
de las politicas activas de empleo se inicié en el afio 1984 y finalizé el afio 2010
con el traspaso de dichas competencias a la comunidad auténoma del Pais Vasco,
quedando tnicamente por transferir el registro de CEE a las Ciudades Auténomas
de Ceuta y Melilla.

Cada una de las CCAA, conforme fueron asumiendo la gestién del empleo,
crearon sus respectivas érdenes y normativa de registros de CEE para realizar el

35. “(...) las politicas que tradicionalmente se han asociado con la discapacidad, son arribucién de las
Comunidades Auténomas, que con su poder de autodecision ordenan y regulan esa porcion de nuestra realidad
social que llamamos discapacidad’. CABRA DE LUNA, M.A., “Tratamiento de la discapacidad en la
legislacién autonémica. Andlisis de la legislacién general y especifica de las Comunidades Auténomas”.
En AA.VV. (Dirs. DE LORENZO GARCIA. R. y PEREZ BUENO, L.C.), Tratado sobre Discapacidad.
Aranzadi. Pamplona. 2007.
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control de dicha gestidn, esta descentralizacién de registros de empleo protegido,
entre otros desajustes, provoca una falta de datos estadisticos muy importante y
ademds genera que las situaciones entre comunidades, respecto el empleo prote-
gido, sea muy dispar, pues las diferencias porcentuales entre el nimero de centros
sociales y mercantiles en cada comunidad auténoma es muy signiﬁcativa36.

Por ello, en el afio 2008 la “Estrategia global de accién para el empleo de personas
con discapacidad 2008-2012"37, para mejorar el conocimiento estadistico del
sector, propuso crear un registro estatal de CEE que permitiese conocer la situa-
cién geogrifica de los mismos, asi como el sector de actividad al que pertenecen.
Ademds de ello podria servir para unificar criterios entre CCAA y coordinar e
intercambiar informacién con los registros autonémicos, asi como facilitar infor-
macién estadistica sobre datos como: nimero de CEE, tipos de centros clasifi-
cados por su 4nimo de lucro o la carencia de este, por sector de actividad econd-
mica, nimero de trabajadores y caracteristicas la plantilla, tipos de contratos,
etc., pudiendo por medio de este servicio, compartir y evidenciar experiencias
positivas y negativas de cada comunidad.

Pero ademds del asunto estadistico, que es importante para conocer la realidad
y poder disefiar politicas mds efectivas, deberfa estudiarse el efecto que tiene en
los trabajadores, pues la falta de homogeneidad en las politicas de empleo incide
directamente sobre la realidad de la discapacidad distorsionando la debida igualdad
de derechos de los ciudadanos, influyendo esta dispersién, ademds de en el empleo,

38

en temas educativos, de servicios sociales, sanitarios

36. En Espana en 2015 el gobierno estimaba que habia 696 CEE de iniciativa social y 1269 de iniciativa
empresarial, esto es un 35% de los primeros y un 65% de los otros. Por CCAA el Principado de Asturias
s6lo tenfa un 7% de iniciativa social frente un 96% de iniciativa empresarial y de forma muy distinta
un 61% de los CEE de Galicia eran de iniciativa social y sélo un 39% empresariales. Datos de las comu-
nidades con mds diferencias. http://www.congreso.es/l112p/e3/e_0036553_n_000.pdf Consultado el 26
de septiembre de 2019.

37. Aprobado por el Consejo de Ministros el 26 de septiembre de 2008.
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/Estrategia_global_personas_discapacidad_2008_2012.pdf.
Consultado el 26 de septiembre de 2019.

38. A modo de ejemplo, recientemente, el 23 de julio de 2019 (DOGV num. 8602 de 30 de julio de
2019) la Comunidad Valenciana publicé la Orden 4/2019 por la que se crea la tarjeta acreditativa de la
condicién de persona con discapacidad, y en ella, en contra de los establecido por el Tribunal Supremo,
que anula la equiparacién total realizada por la LGDPDIS, entre los derechos de las personas con disca-
pacidad con las personas con incapacidad laboral permanente, la Comunidad Valenciana, asimila en su
tarjeta acreditativa ambas situaciones juridicas otorgando derechos a personas que en otras Comunidades
no los tendrfan, distorsionando por lo tanto la igualdad.
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La calificacién de los CEEIS en los diferentes registros, deberia estar regulada
sin importantes variaciones entre cada una de las comunidades auténomas. Si el
CEE estd inscrito en una comunidad que no ha regulado la forma de registro de
la condicién de iniciativa social, Unicamente podrd operar como tal si, en cada
ocasién, demuestra ante la administracién contratante que cumple con los requi-
sitos legales, pues este reconocimiento de inscripcidn registral debe entenderse
como un control previo para el acceso a los contratos reservados, no como una
traba al acceso de dicha condicién. Pero en caso de existir registro autonémico
especifico que califique la condicién de iniciativa social, su inscripcién serd condi-
cién indispensable para poder tener derecho a acceder a la reserva de contratos
de las administraciones publicas, debiendo cumplir los condicionantes que deter-
mine cada comunidad.

Es necesario sefialar que la Comunidad Auténoma de Galicia fue la primera
en determinar las caracteristicas que debfan cumplir los CEE que no tuviesen
dnimo de lucro. Doce afos antes de la nueva regulacién sobre los centros de
Iniciativa social, por medio del su Decreto 200/200539, sobre el Registro admi-
nistrativo de Centros Especiales de Empleo de Galicia, determiné en el afio 2005
las condiciones que deben cumplir los centros sin 4dnimo de lucro que operen en
dicha comunidad, para inscribirse y mantener dicha calificacién, y desde ese
momento mantiene actualizada una relacién de centros que tienen reconocida
la carencia de 4dnimo de lucro, en el dmbito de esa comunidad.

Establece el Decreto Gallego, que podrdn ser reconocidos como centros espe-
ciales de empleo sin 4dnimo de lucro aquellos cuya titularidad corresponda a alguna
de las siguientes personas juridicas: ‘@) Cooperativas de cardcter no lucrativo, b)
Sociedades de responsabilidad limitada en las que la mayoria del capital social sea
propiedad de alguna de las entidades sefialadas en los apartados a) y ¢) de este niimero
o de otras de cardcter piiblico, directa o indirectamente. ... y c) Asociaciones, funda-
ciones y otras entidades sin dnimo de lucro, que contemplen expresamente en sus esta-
tutos sociales la irrepartibilidad de su patrimonio, excepto a favor de entidades del
mismo cardcter.” Exige también la norma que dichos centros deberdn tener como
finalidad primordial la integracién laboral de personas con discapacidad, y que los
posibles beneficios o excedentes obtenidos de la explotacién de su actividad, se
deben reinvertir en su totalidad en el propio centro o en otros centros especiales

39. Decreto 200/2005, de 7 de julio, por el que se regula la autorizacién administrativa y la inscripcién
en el Registro administrativo de Centros Especiales de Empleo de Galicia, y su organizacién y funcio-
namiento. DOG nim. 138. De 19 de julio de 2005.
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de empleo que carezcan de dnimo de lucro. Por lo que es evidente que el registro
gallego, en 2005, ya obligaba a cumplir unas caracteristicas muy similares a las
establecidas, desde el ano 2018, en el nuevo art. 43.4 de la LGDPDIS.

En la Comunidad Valenciana, no se tenfa regulacién previa sobre CEE sin
dnimo de lucro, pero en diciembre del afio 2018, se modificé la Orden de Registro
del afo 198640, por medio de la publicacién de un nuevo Decreto que regula la
calificacién e inscripcién de los CEE en el Registro de la Comunitat Valenciana41,
incorporando aspectos hasta ahora no contemplados en dicha orden, tales como
las causas y el procedimiento de pérdida de calificacién, y determinando la cali-
ficacién especifica de CEEIS.

El Decreto Valenciano establece, siguiendo lo establecido en la norma estatal,
que los CEE deberdn estar obligados por sus Estatutos o por acuerdo social a la
reinversion integra de sus beneficios para la creacién de oportunidades de empleo
para personas con discapacidad y la mejora continua de su competitividad y de su
actividad de economia social, pudiendo reinvertirlos en el propio CEE o en otros
de iniciativa social. Y que deberdn estar promovidos y participados en mds de un
50%, directa o indirectamente, por una o varias entidades, ya sean publicas o
privadas, que no tengan dnimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter
social en sus Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de
derecho publico, cooperativas de iniciativa social u otras entidades de la economia
social. Sefialando que aquellos cuya titularidad corresponda a sociedades mercan-
tiles deberdn acreditar que la mayoria de su capital social sea propiedad de alguna
de las entidades sefaladas anteriormente, ya sea de forma directa o bien indirecta
a través del concepto de sociedad dominante regulado en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio.

Ademds, establece en su art. 8.2.b) que, tras acreditarse la iniciativa social,
durante el resto de ejercicios, los CEEIS deberd presentar sus Cuentas Anuales
acompafadas de una declaracién responsable del 6rgano competente de la entidad
del acuerdo social por el que se obliguen a la reinversién integra de sus benefi-
cios, esto es se pretende realizar un seguimiento de la obligacién de reinversién,

40. Orden de 10 de abril de 1986, de la Consellerfa de Trabajo y Seguridad Social, por la que se crea el
Registro de Centros Especiales de Empleo de Minusvélidos de la Comunidad Valenciana. DOGV ntm.
376 de 14 de mayo de 1986.

41. Decreto 227/2018, de 14 de diciembre, del Consell, por el que se regula la calificacién e inscrip-
cién de los centros especiales de empleo en el Registro de centros especiales de empleo de la Comunitat
Valenciana (DOGYV n° 8467 de 18/01/2019).
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para que esta no sea tnicamente una declaracién de intenciones sin transcen-
dencia posterior.

A mi juicio, todas las CCAA deberdn modificar su normativa reguladora de
registro de CEE para incluir en ellos la calificacién especifica de Iniciativa Social.
Ello redundard en una mayor armonizacién con la legislacién estatal, pero sobre
todo en una mayor seguridad juridica de todos los operadores, al realizar la iden-
tificacién de los centros de iniciativa social personal especializado en dichos regis-
tros, pues con la calificacién explicita realizada por el registro especifico, no
deberdn demostrarse todos y cada uno de los requisitos de iniciativa social ante cada
una de las administraciones contratantes, sino que la inscripcién registral acreditard
que es, 0 no, una entidad social.

6. Sobre el apoyo especifico a las personas con especiales
dificultades de acceso al empleo

No todas las personas somos iguales, ni tenemos las mismas capacidades.
Tampoco dentro del colectivo de personas con discapacidad todas las personas
son iguales, ni tampoco lo es su capacidad laboral. Seria necesario individualizar
los apoyos para poder lograr una mayor igualdad, y una buena forma de lograrla
serfa la creacién de unos equipos multiprofesionales publicos que determinen los
apoyos que necesita cada persona.

Pero mientras se constituyen dichos equipos y valoran a todos los trabaja-
dores, podemos comprobar como las estadisticas determinan que las personas
con discapacidad lo tienen mds dificil para acceder al empleo que quienes no
tienen discapacidad, y también establecen que no tiene los mismos problemas
de integracién laboral las personas con una discapacidad fisica o sensorial con
un grado del 33%, que aquellas personas con discapacidad intelectual o problemas
de salud mental del mismo grado, pues estas dltimas tienen mayor dificultad de
acceso a muchos trabajos, entre otros motivos, por su dificultad de solucionar
rdpidamente algunas situaciones o por problemas de adaptacién.

El legislador sabe que no dificultan por igual el acceso al empleo todas las
etiologfas y grados, y por ello en distintos textos legales, ha querido fomentar la
igualdad en el empleo por medio de la accién positiva dentro de la discapacidad,
distinguiendo al grupo formado por quienes tienen una etiologia intelectual o
de salud mental igual o superior al 33% junto con quienes tienen una discapacidad
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fisica o sensorial igual o superior al 65%, y determinando que estos forman un
colectivo cuya discapacidad dificulta de forma severa su acceso al mercado de
trabajo.

La primera norma laboral que determina esta distincién fue el Real Decreto
290/200442, de 20 de febrero que regula los Enclaves Laborales, desarrollando un
contrato que los CEE pueden desarrollar con empresas ordinarias para potenciar
la empleabilidad de trabajadores con especiales dificultades de acceso al empleo
ordinario, y posteriormente fue reconocido también, por las normas de bonifi-
caciones de cuotas empresariales. La vigente Ley 43/200643, ofrece mayores
cuantias bonificables a las empresas ordinarias que contraten a trabajadores con
discapacidades que denomina severas para “disminuir los indices de desempleo y
elevar las tasas de actividad” en especial de este colectivo.

En el empleo protegido siempre han tenido todos los trabajadores la misma
bonificacién, pese a que parezca ilégico, y las ayudas estatales son casi iguales sin
diferenciar las necesidades de apoyos, sélo el afio 2019, y de forma extraordi-
naria para este afo, la Orden TMS/805/2019, de 23 de julio44 incrementa la
subvencién del SMI para los trabajadores con discapacidad severa que trabajen en
los CEE, pasando del 50% general, al 55% para estos trabajadores. Quizd esto
es el inicio en la senda de aplicar ayudas, también en los CEE, en funcién de las
necesidades de apoyo de las personas y no de las empresas.

La derogada Ley de 2011, de Contratos del Sector Piblico5, determinaba
en su disposicién adicional quinta, que podria reservarse la participacién en los
procedimientos de adjudicacién de contratos, o reservar su ejecucién a CEE,
“cuando al menos el 70 por 100 de los trabajadores afectados sean personas con disca-
pacidad que, debido a la indole 0 a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer

42. BOE ntim. 45, de 21 febrero 2004.
43. Ley 43/2006 de mejora y crecimiento del empleo. BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 2006.

44. Orden TMS/805/2019, de 23 de julio, por la que se incrementan, con cardcter extraordinario, las
subvenciones destinadas al mantenimiento de puestos de trabajo de personas con discapacidad en los
Centros Especiales de Empleo, establecidas en la Orden de 16 de octubre de 1998, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesién de las ayudas y subvenciones publicas destinadas al fomento
de la integracién laboral de las personas con discapacidad en centros especiales de empleo y trabajo auté-
nomo. BOE ndm. 179, de 27 de julio de 2019.

45. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pablico. BOE ndm. 276, de 16 de noviembre de 2011.
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una actividad profesional en condiciones normales”. Es cierto que dicha redaccién
era muy similar a la redaccién de la LISMI cuando definfa el objeto de los CEE,
y se parecia a la expuesta en el predmbulo del vigente Reglamento 2273/1985 de
CEE. Pero podria haberse interpretado de forma que fomentara el empleo de
personas con dificultades de acceso al empleo ordinario, puesto que hacfa mencién
expresa a que los CEE debian contratar a personas que ademds de tener una disca-
pacidad, esta les dificultase especialmente el acceso al empleo.

La actual redaccién de la LCSD, ha eliminado la referencia al tipo de trabaja-
dores con discapacidad que deben contratar los CEE, quizd porque a efectos prdc-
ticos fue inservible, pero por medio de la creacién de la categoria legal de los
CEEIS, no sélo promueve el retorno de los beneficios que en su caso genere el
contrato publico, sino también de forma indirecta una mayor contratacién de
personas con discapacidad con especiales dificultades de acceso al empleo.

Esto se puede comprobar por medio de los datos del estudio recientemente
publicado por DINCAT vy el TESE40 en el que se evidencia que, pese a que los
CEE mercantiles tienen en plantilla un 52% del total de los trabajadores del
empleo protegido, dnicamente dan empleo a un 35% de los trabajadores con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, lo que evidencia que son las enti-
dades de economia social las que fomentan la igualdad por medio de la contra-
tacién de quienes mds necesidades de apoyo requieren.

El aumento del nimero de CEE mercantiles, coincide en el tiempo con el
descenso del porcentaje de trabajadores con discapacidad con discapacidades
severas en empleo protegido. Los empleados con especiales dificultades de acceso
al empleo han reducido su presencia en los CEE de forma evidente en los dltimos
afos.

Si a nivel estatal se puede comprobar que en el afio 2009 el porcentaje de
trabajadores con discapacidad severa, era de un 50,4% de la plantilla, en el afio
2016 se redujo a un 44,90%, pero los datos de la Comunidad Valenciana, con
un histérico mayor, evidencian mds la realidad, y si nos referimos tinicamente a
la contratacién de trabajadores con discapacidad intelectual y/o con problemas de
salud mental, se observa que el ano 2001 eran un 45,76% de la plantilla y en el
afio 2016 tnicamente representan un 26,23%, esto es se ha reducido casi 20

46. SEGARRA, J.A.; FONTRODONA, J.; PALENCIA, L; CARRILLO, J.; POBLETE, M.]., “Libro
Blanco ...” Op. Ci.
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puntos la presencia de trabajadores con especiales dificultades?” en un empleo
en el que su presencia deberia ser mayoritaria, si no tnica.

Las personas con discapacidad intelectual y quienes padecen enfermedad
mental son un grupo claramente desfavorecido que tiene un porcentaje mayor
de desempleo48 dentro del colectivo de la discapacidad, tanto en el empleo ordi-
nario, como también, como se ha visto en el pdrrafo anterior, dentro del empleo
protegido, por lo que requieren un apoyo mds intenso y directo para lograr su
inclusién laboral. Los contratos de reserva podrdn promover la inclusién laboral
mediante la aplicacidn de criterios legales, pues la administracién podria exigir que
un porcentaje elevado, al menos el 30%, de la plantilla de la entidad contratante,
tenga una discapacidad psiquica o problemas de salud mental.

Establece el art. 145 de la LCSP que se puede promover el empleo de grupos
especialmente desfavorecidos laboralmente, y por lo tanto de personas con disca-
pacidad en riesgo de exclusién social, y determina que el 6rgano de contratacién
podrd implantar criterios cualitativos para evaluar la mejor relacién calidad-precio
e incluir aspectos sociales, vinculados al objeto del contrato que podrdn ser, entre
otros el fomento del empleo de ‘personas con discapacidad, personas desfavorecidas
0 miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucidon del
contrato”.

En esa linea de fomento de la inclusidn, el predimbulo de la LCSP exige a todas
las entidades que quieran contratar con la administracién, que tengan en plantilla
el porcentaje de trabajadores discapacitados que se establezca en su respectiva
regulacién. Recoge como causa de prohibicién para contratar con las entidades del
sector publico, el no cumplir el requisito de que al menos el 2% de los emple-
ados de las empresas de 50 o mds trabajadores sean trabajadores con discapa-
cidad, pero ademds faculta al licitador a promover que dicho porcentaje sea mds

47. Se puede ver un estudio en profundidad sobre la disminucién porcentual de trabajadores con espe-
ciales dificultades de acceso al empleo en: GARCIA SABATER A. B. Necesidades especiales de apoyo
laboral en colectivos con discapacidad. En particular, el empleo protegido. Editorial Aranzadi. Cizur menor.
2018. Pdg.258 a 261.

48. Los datos del INE del afio 2017 determinan que la tasa de actividad de las personas con discapa-
cidad dicho afio era de 35,2 puntos, lo que supone una tasa 42 puntos inferior a las personas sin disca-
pacidad. En el desglose por tipos de discapacidad se observa que los dos grupos que tienen menores tasas
de actividad son las personas con discapacidad intelectual y las personas con trastorno mental con un
32,3y 27,7 respectivamente, con una diferencia con el grupo de personas con afectacién del sistema
auditivo de mds de 30 puntos, lo que evidencia las diferentes necesidades de apoyo laborales.
http://www.ine.es/prensa/epd_2017.pdf Consultado el 15 de septiembre de 2019.
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alto. De igual forma se podrd valorar que los CEE tengan un porcentaje de traba-
jadores con discapacidad superior al 70% obligatorio, o circunstancias especiales
dentro de la discapacidad.

La vigente LCSP establece que los érganos de contratacién de la administra-
cién deberdn “velar por que el diseiio de los criterios de adjudicacion permita obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion de
aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objero del
contrato”, determinando que en toda contratacién publica se deberdn incorporar
de manera transversal y preceptiva criterios sociales, debiendo incluso constar en
la definicién del objeto y tipo del contrato, dichas consideraciones sociales y de
innovacién.

Por medio de estos criterios, los licitadores podrdn implementar obligaciones
para los contratantes que vayan mds alld de las bdsicas establecidas en la norma,
como son la reserva de contratos para CEEIS o para empresas de insercién, y
valorar las consideraciones sociales pudiendo incluir, dentro de lo que el legis-
lador denomina “innovaciones sociales” la promocién del empleo de colectivos
especificos que dentro de la discapacidad tienen mayor riesgo de exclusién social.

7. Conclusiones

En Espafa siempre han podido constituirse CEE sin 4nimo de lucro centrados
en las personas, y en el fomento de la inclusién laboral y social de sus trabaja-
dores. Pero si en los inicios del empleo protegido sélo se fundaban centros por
entidades sociales, a partir de los afios 90 se precipité la creacién de CEE mercan-
tiles, que finalmente han superado en nimero de centros, y de trabajadores contra-
tados, a los sociales. Y pese a que los CEE no lucrativos reinvierten todos sus
beneficios, y esfuerzos, en un apoyo directo a las personas con discapacidad, sobre
todo en aquellas con discapacidades severas, las diferencias legales en la promo-
cién de los diferentes tipos de CEE, histéricamente, han sido casi inexistentes.

La caracterizacidén legal clara de los centros de iniciativa social, realizada por
la LSCP del afio 2017, y el fomento de la contratacién publica responsable por
medio los contratos de reserva que promueve dicha ley, deberfa incrementar la
igualdad y puesto que las Administraciones contratantes ya cuentan con los instru-
mentos legales, podrdn reservar contratos a favor de los CEEIS y fomentar asi el
crecimiento de puestos de trabajo destinados a personas con especiales dificul-
tades de acceso al empleo.
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Serfa conveniente modificar la Ley de Economia Social, para evitar interpre-
taciones interesadas que difuminen el alcance de los avances realizados, debiendo
determinarse en esta norma de forma clara y precisa, que sélo son empresas de
economia social los CEEIS. De igual forma, las CCAA deberdn ajustar su regu-
lacién sobre inscripcién de los CEE, para que en sus registros, se incluya de forma
expresa la calificacién de “Iniciativa Social”, ello redundard en una mayor segu-
ridad juridica de todos los operadores, y junto con la creacién de un registro
estatal de CEE, quizd se lograrfa una mayor homogeneidad normativa a nivel
nacional y sobre todo el incremento de la informacién estadistica que aporte
informacién para mejorar la toma de decisiones sobre las ayudas que se estdn
prestando y sus efectos.

En la consecucién de una contratacién puiblica mds responsable, se deberia
hacer uso de todos los recursos legales disponibles que fomenten la integracién de
las personas que estdn fuera del mercado laboral, y la Administracién puede
apoyarse en los centros de iniciativa social para promover el empleo de trabajadores
con discapacidad intelectual o con problemas de salud mental utilizando estos
centros como instrumentos para impulsar la igualdad.
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LA DIMENSION SOCIAL E INCLUSIVA DE
LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

<Un nuevo avance en la inclusion de las
personas con discapacidad?”

Laura Marin Caceres
PSI Derecho Civil
Universidad de Jaén

RESUMEN

Analisis juridico de las principales clausulas sociales en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Piablico, con el objetivo de determinar si su tardia promulga-
cion responde al compromiso adquirido de utilizar la contratacion pdblica como instru-
mento para implementar politicas tanto europeas como nacionales que supongan un
avance en el obligado respeto a los derechos de las personas con discapacidad y, por
tanto, su plena inclusion.

Para ello, gran parte del trabajo se dedica a analizar el impulso de la normativa inter-
nacional, como motor de inclusién de las clausulas sociales relativas a la discapacidad
en la contratacién pdblica, pues no cabe duda que las modificaciones en nuestro Derecho
interno sobre contratos plblicos, se deben al impulso que con distinta intensidad provocan
las Directivas de contratos de la Union Europea que se suceden desde 1971.

PALABRAS CLAVE: Contratacion pablica, clausulas sociales, discapacidad, inclusion.
CLAVES ECONLIT: B55; D63; J14.

* La denominacién completa de la norma: Ley 9/2017, de 8 noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de febrero de 2014. (BOE ntim. 272, de 9 de noviembre de 2017).
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THE SOCIAL AND INCLUSIVE DIMENSION OF LAW 9/2017 OF NOVEMBER 8™ ON
PUBLIC SECTOR CONTRACTS
A new advance for the inclusion of people with disabilities?

EXPANDED ABSTRACT

The inclusion of social clauses in public procurement responds to a process of evolution that
has its origin in the development of human rights. Legislation at supranational and regional
level protects human rights and implicitly protects persons with disabilities, although the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities provides the binding
legal framework by and for people with disabilities. Likewise, the European Union transforms
its objectives and adapts its policies with the goal of becoming a guarantor of human rights.
Proof of that is the use of the Directives as an appropriate instrument for harmonisation,
playing a leading role in the development of public procurement, as a powerful instrument for
achieving social, environmental and innovative objectives. In this sense, this law is enacted
as an instrument of transposition of European Parliament and Council Directives 2014/23/EU
and 2014/24/EU of February 2014, Law 9/2017, of November 8th, on Public Sector Contracts
(hereinafter LCSP) (although out of term).

It is an extensive, complex norm, sometimes with a complicated wording, constant refer-
ences to other articles of the norm and even to other laws, which has caused a huge amount
of pre and post norm information that, in occasions, more that clarifying produces the oppo-
site effect. Wishing that this does not happen with the content of this paper (which aims to
determine whether the inclusion of social clauses in the hiring processes, assuming the
commitment to meet objectives of socio-labour policy, have counteracted and, therefore,
improved the real disadvantages of people with disabilities in the socio-labour sphere, ensuring
equal treatment and non-discrimination), its content is structured from the general to the
content of the LCSP itself.

In this sense, defines a social clause as a discretion included in public procurement processes
by virtue of which the commitment to comply with certain social policy objectives is assumed.
However, the social clauses we refer, are the provisions that can be included in public contracts
to compensate the situation of people with disabilities.

There is a wide-ranging reason to include social clauses. From the eternal dichotomy between
Economy and Ethics, between what is and what should be, to the meaning of the values
enshrined in the Spanish Constitution that configure the State as social. However, the fact
is that the changes in our internal law on public contracts are undoubtedly due to the drive
caused with different intensity by the European Union Directives that have happened since
1971 and to the Jurisprudence of the Court of Justice. In particular, the idea that public
procurement is the ideal document to materialise other public policies such as social policy
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and with a clear superiority of environmental policy that it is reflected in the Directives of
1992. The EU injects a new impulse to use public procurement as a means of integrating
social aspects through the third generation Directives (2004). For this reason, we already
find social and environmental considerations in the repealed laws 30/2007 and 3/2011 on
Public Sector Contracts and with the fourth generation Directives in 2014, the latter of this
transposed by Law 9/2017, which the full entry into force is delayed until 9 March 2019.

The analysis of the main contributions of the LCSP, from its social and inclusive dimension,
has been carried out through a series of points that, if practiced by the Public Administration
or public sector entity, subject to the requlatory Law framework, would embody the convic-
tion and support for public procurement socially responsible towards people with disabili-
ties. Based on this, thirteen actions or exercises are proposed to be carried out. They empha-
size the imperative mandate of inclusion of social clauses in public procurement (art. 1.3)
and must be interpreted in conjunction with the rest of the regulation because, although
the debate on whether the inclusion of the clauses distorted the very nature of the contract
ends, it is no less true that their incorporation may be when award criteria are designed,
such as the qualitative criteria for evaluating the best value for money or as special execu-
tion conditions, but their introduction is subject to their being related to the object of the
contract. For this reason, before including them, it would be necessary to assess the goal
pursued and choose the most suitable means and a control of the effective compliance with
the social clause during the execution phase, it does not make sense that what is required by
the public authority or offered by the bidder is left to the fate of the successful bidder. The
problem is that the control and imposition of sanctions is a faculty of the contracting
authority.

It is of maximum interest, in order to achieve the effectiveness of the social clauses referring
to disability, the possibility of planning in advance the public contracting of the exercise
and conducting preliminary market consultations of the market (art. 115). The improvable
aspect of this forecast would be to modify the concept of planning and consultation due to
their mandatory nature.

On the other hand, it would be convenient for a correct application of the reserved contracts
that the Public Administrations and public entities draw up lists of the Special Employment
Centres, Insertion Companies and Social Economy Companies in order to collate the contrac-
tual object itself and the sector of activity, with those products and services that these
companies offer. In relation to this, the fourth additional provision imperatively establishes
that the State Administration, Autonomous Communities and local entities are obliged to
set a minimum percentage of their public contracts and classify them as reserved.

The Act includes prohibitions on hiring those who fail to comply with the quota to reserve jobs
for people with disabilities and/or drawing up equality plans. It is established that the circum-
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stances are appreciated and applied directly by the contracting body, which provides the
necessary competence to exclude a company. The relevant issue is that the 71.1 d) article,
establishes that compliance shall be accredited by means of a responsible declaration, which
does not accredit only manifest. The issue is not trivial, because too many times the reser-
vation fee is met only at the time of attending the tender.

In addition, as news, on the one hand, based on the literal wording of art. 145, establishes
an open and comprehensive list, with specific topics and aspects that can be included among
the award criteria. The most advantageous economic offer concept is surpassed by the best
value for money. Whenever possible, preponderance will be given to objective criteria over
subjective ones.

On the other hand, the LCSP leaves beyond any doubt the legality of incorporating special
social execution conditions. Art. 202 presents an extensive list of topics, but not closed and
as a novelty the obligation to indicate at least one special condition. This mandatory char-
acter is a magnificent tool to adopt social responsibility policies that benefit effectively,
but it is essential to verify compliance. For this reason, the last phase of the procedure must
be the control of compliance with social criteria and the Law has an important stumbling
block to overcome, in the sense that it has been possible to be a socially committed contracting
body throughout the procedure and instead not verify compliance with the incorporated
social clauses. The problem is that the Law empowers, but does not require to establish sanc-
tions.

However, all of the above, for several reasons, the LCSP has not innovated especially regarding
to disability. On the one hand, it is a law so unambitious that it could or could not have
been enacted, since the choice of the legal instrument of transposition is a faculty of each
State, or at least to have used all the time of duration of the noncompliance to improve or
extend this requlation, since it reproduces the 2014 Directive or continues the line of the
previous regulation, proof of this are arts. 93, 126 and the eighteenth additional provision.
In addition, its lack of ambition is evident by including among the possible special condi-
tions of execution "to make effective the rights recognized in the United Nations Convention
on the Rights of Persons with Disabilities" when its legally binding application is beyond
doubt.

The novelties and improvements of the Law cannot be denied, but many are optional and the
others are subject to the control authority of the contracting authority. Therefore, it will be
necessary to enforce compliance and guarantee of the principle of equality and non-discrim-
ination, large doses of commitment from the Public Administration, effective control systems
for companies, legal actions and active participation of the Third Sector.

KEY WORDS: Public procurement, social clauses, disability, inclusion.
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1. Ideas preliminares

La relacién entre Economia y Etica continda siendo una cuestién controver-
tida, de ahi la ingente cantidad de informacién sobre dichas disciplinas. Sin entrar
en definiciones doctrinales, preguntando a qué responden la Economia y la Etica,
se puede contestar, de manera simplista, que la Economia se dedica a lo que es
y la Etica a lo que debiera ser. Sin embargo, como establece Guzmdn (2006:281-
287) “en el 4mbito econédmico y desde los tiempos de Sécrates, ningtin pensador

y
ha cuestionado unos principios bdsicos que vienen a constituir los criterios éticos
fundamentales en el comportamiento econémico:

- La Etica relacionada con los valores.

- Estos valores deben estar ampliamente asentados en la sociedad.

- El comportamiento econémico debe buscar el interés individual.

- El comportamiento econémico debe buscar simultdneamente el interés colec-
tivo”.

Precisamente son los valores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo poli-
tico los que consagra nuestra Constitucién Espafiola (CE) en su art. 1.1 como
fundamento de un Estado social y democrdtico de Derecho y afiade el art. 10 de
la citada norma “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demds son fundamento del orden politico y social”. No hay sociedad
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perfecta, pero si las herramientas o instrumentos para mejorar la existente, donde
es factible el interés individual con el colectivo. En la bisqueda del interés, se
encuentra el crecimiento de una sociedad que debe ser compatible con un medio
ambiente sostenible y con una sociedad comprometida, especialmente hacia aque-
llos sectores mds vulnerables.

El avance en estos objetivos, en palabras de Berzosa (2013: 21-45), “no es el
resultado de comportamientos éticos, sino de luchas sociales y reivindicaciones que
se materializan en la consecucién de unos valores y un bienestar colectivo, aunque
desigual. Una vez asentados ciertos derechos y valores si que la ética sirve para
reprobar su incumplimiento mds alld de las leyes que penalicen determinadas
actuaciones”.

Traducidas estas ideas al objeto general del trabajo, la contratacién publica,
considerando que no es un fin en si misma, sino un medio al servicio de los
poderes publicos para conseguir fines y valores fundamentales, entre los que no
debe encontrarse el mejor precio sino la propuesta que consiga materializar el
objeto del contrato junto con los valores de igualdad y justicia.

Los poderes publicos en el desarrollo de los principios rectores de la politica
social y econédmica han ido introduciendo medidas ambientales, sociales y éticas
impulsadas desde la sociedad civil y especificamente desde el Tercer Sector, que
se traducen concretamente en una contratacién publica socialmente responsable,
no siendo una cuestién de oportunidad sino de responsabilidad politica. Cada
vez resulta mds imprescindible que la responsabilidad social publica esté inte-
grada como herramienta estratégica para el desarrollo de la competitividad futura
(Vallecillo Gdmez y Gutiérrez Gonzdlez, 2016:15). No obstante, las modifica-
ciones en nuestro Derecho interno sobre contratos publicos, se deben, sin duda,
al impulso que con distinta intensidad provocan las Directivas de contratos de
la Unién Europea (UE) y a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE).

Las primeras Directivas, eminentemente de cardcter econémico, exigfan la
incorporacién de reglas que aplicasen las libertades comunitarias y los principios
de no discriminacidén, publicidad y concurrencia y a partir de las Directivas de
1992, se constata que la contratacién publica es el medio para materializar otras
politicas publicas, entre las que destaca la ambiental y social. Por tanto, como
sefiala Mestre Delgado (2018, (2):90), “ya no existe sélo un interés publico concre-
tado en que la Administracién respectiva obtenga las mejores prestaciones en las
mejores condiciones posibles, sino que, ademds, este resultado debe obtenerse
respetando los intereses, también dignos de proteccién publica, del mercado en
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que actdan los empresarios. Y en particular mediante la utilizacién transversal
de la contratacién publica para canalizar otras politicas .

Gallego Cércoles (2017, (a):94) afirma que “el Derecho europeo fomenta la
utilizacién estratégica de la contratacién publica y prueba de ello es la Estrategia
Europa 2020 que afirma con rotundidad que “el afio 2010 debe marcar un nuevo
principio”. Un nuevo comienzo para el cual la Comisién propone para la UE
cinco objetivos para el 2020: el empleo, la investigacidn y la innovacidn, el cambio
climdtico y la energfa, la educacién y la lucha contra la pobreza y para conseguir
estos objetivos reiteradamente sefiala a la contratacién publica.

El Considerando segundo de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre
contratacién publica, por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, plasma estos
objetivos reconociendo: “La contratacién publica desempefia un papel clave en la
Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacién de la Comisién de 3 de
marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inte-
ligente, sostenible e integrador” (“Estrategia Europa 2020”), como uno de los
instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un
uso mds eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y moder-
nizarse las normas vigentes sobre contratacién publica adoptadas de conformidad
con la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo a fin de incrementar la
eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la participacién de las
pequefias y medianas empresas (pymes) en la contratacién publica, y de permitir
que los contratantes utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos
sociales comunes”.

La compra publica responsable es un avance en la manera de llevar a cabo la
contratacién publica. Ademds de los criterios bdsicos que deben presidir los proce-
dimientos en la contratacién publica: calidad/precio, imparcialidad, transpa-
rencia e igualdad, se incorporan los ambientales, sociales y éticos. Se progresa en
el sentido de satisfacer las necesidades sin poner en riesgo la capacidad de desa-
rrollo de generaciones venideras (contratacién publica sostenible) mds la utili-
zacién de la contratacién publica como herramienta imprescindible para impulsar
politicas publicas sociales y medioambientales. Si tenemos en cuenta que la contra-
tacién publica supone en torno al 20% del PIBL, las Administraciones Ptiblicas

1. Porcentaje que sefiala la Comisién Europea en la Comunicacién (COM) (2015), 614 final, de 2
diciembre dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de Regiones: “Cerrar el Circulo: Un plan de accién de la UE para la Economi{a Circular”.
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(AAPP) son el mayor empleador y consumidor del Estado. Su papel protago-
nista, le permite y le responsabiliza de la incorporacién de los criterios sociales,
éticos y ambientales para conseguir los objetivos de eficiencia econémica y los
objetivos sociales y ambientales. Ademds, compromete a las empresas contratadas
o proveedores a la adopcién de dichos objetivos e inspira a que lo hagan el resto
empresas. La contratacién publica responsable? engloba la contratacién ecolé-
gica, ética y social. Nos preguntamos, ;cémo se consigue una Administracién
mds eficiente, concienciada con el medio ambiente, la integracién social, la
igualdad entre mujeres y hombres, que procure un crecimiento econémico soste-
nible, innovador y todo de manera transparente? En la actualidad, se ha conso-
lidado el término “economia circular” que define la Estrategia Espafiola de
Economia Circulard, como aquella que a partir de un ciclo de desarrollo y trans-
formacién, avanza optimizando el uso de los recursos y fomentando la eficiencia
de los sistemas productivos, contribuyendo a eliminar las externalidades nega-
tivas de la actividad econdmica, al mismo tiempo que se garantiza el crecimiento
econémico, un mayor bienestar de nuestras sociedades y la preservacién y mejora
del capital natural.

No obstante, este trabajo solo se refiere a las cldusulas sociales en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del

2. Puede consultarse los siguientes documentos: GUTIERREZ, H., NEVADO, Ma.T. & PACHE, M.
(2019): La contratacién publica responsable. Disefio de indicadores de medicién”, CIRIEC-Espafia,
Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa ,96, 253-280. DOI:10.7203/CIRIEC-E.96.12627,
disponible en http://www.ciriec-revistacconomia.es/; Informe de la Comisién Mundial sobre Medio
Ambiente y el Desarrollo “Nuestro futuro en Comin” o Informe Brundtland, Documento A/42/427 de
4 de agosto de 1987, en el que se cita por primera vez, desarrollo sostenible; BURZACO SAMPER, M.
(2016): “Contrataciones ptblicas socialmente responsables: La necesidad de reconsiderar el potencial
de la contratacién publica en la consecucién de objetivos sociales”, CIRIEC-Esparia, Revista de Economia
Piblica, Social y Cooperativa, 86, 281-310, disponible en http://www.ciriec-revistaeconomia.es/;
BRUNETE DE LA LLAVE, M2.T. (2010): Guia prdctica, criterios sociales y medioambientales en la contra-
tacién piiblica, Federacién de Municipios y Provincias, Castilla la Mancha; CASARES MARCOS, A.
(2013): “Comercio justo y fomento de la contratacién puablica sostenible”, Contratacién Administrativa
Prictica, Num. 123 Seccién Reflexiones, Enero-Febrero, (La Ley 19095/2012); CERMI. (2018): Los
aspectos sociales en la contratacidn piiblica, Coleccién Inclusién y Diversidad, Num.21; CONSEJERIA
DE ECONOMIA Y HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA (2016): Gufa para la inclusién de
cldusulas sociales y medioambientales en la contratacién de la Junta de Andalucia; FOY VALENCIA,
P. (2011) “Consideraciones sobre la contratacién publica sostenible (“verde”), Derecho PUCP, Revista
de la Facultad de Derecho, Nim. 66.

3. Consultado en https://www.miteco.gob.es/images/es/180206economiacircular_tcm30-440922.pdf
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Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de febrero (en adelante, LCSP) con
el objetivo de determinar si su incorporacién en los contratos puablicos garantiza
el derecho a la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad de
forma que la contratacién publica pueda ser calificada como responsable social-
mente.

La Guia para tomar en consideracién cuestiones sociales en la contratacién
publica define las Compras Socialmente Responsables en los términos siguientes,
“se refieren a las operaciones de contratacién que tienen en cuenta uno o mds de
los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumpli-
miento con los derechos sociales y laborales, inclusién social (incluidas las personas
con discapacidad), igualdad de oportunidades, disefio de accesibilidad para todos,
consideracién de los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio
ético y un cumplimiento voluntario mds amplio de la responsabilidad social de las
empresas (RSE), a la vez que se respetan los principios consagrados en el Tratado
de la Unién Europea (TUE) y las Directivas de contratacién?”.

2. Aproximacidn al concepto de cldusula social y
delimitacién del objeto de estudio

Son numerosas las manifestaciones en el texto constitucional dirigidas a
refrendar la naturaleza social de nuestro Estado (art. 1.1). Entre ellas, el art. 9.2
concreta la funcién promocional de los poderes publicos para que la libertad y
la igualdad sean reales y efectivas para todos; el art. 14, la igualdad ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacién alguna; el catdlogo de derechos funda-
mentales recogidos en su Titulo I; el art. 35 que consagra el derecho y el deber
de trabajar y los principios rectores de la politica social y econémica (arts.39-
52). Tradicionalmente, a pesar de la capacidad de la Administracién Puablica, la
contratacién por obra o servicios se realizaba sin buscar otro fin que no fuese
precisamente ese, es decir, la realizacién de la obra, la prestacién del servicio o
el cumplimiento del suministro. La Administracién tenfa un instrumento valioso
(la contratacién publica) que se convertia en un fin en s mismo obviando cual-
quier otra finalidad. Entendiendo que el tenor literal del art. 40.1 CE, integra

4. Documento elaborado a partir del SEC (2010) 1258 final, de 19 de octubre de 2010. Consultado en
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/KE3210584ESC.pdf
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la contratacién administrativa en el conjunto de actuaciones de los poderes
publicos para promover, mejorar y garantizar aspectos de la politica social. En
definitiva, se trata que la Administracién Publica asuma sus responsabilidades
sociales y para ello utilice las cldusulas sociales cuya definicién ha sido recogida
en numerosas publicaciones tanto a nivel autonémico® como local, reprodu-
ciendo algunas de ellas.

- Informe 4/2001, de 23 de noviembre de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Catalufia sobre cldusulas sociales las entiende como “cual-
quier estipulacién que obligue a una empresa adjudicataria de un contrato
administrativo a realizar propiamente el objeto contractual y, ademds, al
cumplimiento de determinados objetivos sociales de interés general”. En igual
sentido, se pronuncia la Consejerfa de Hacienda y Administracién Puablica de
la Junta de Andalucfa.

- Dictamen 1/2003 de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la
Generalitat Valenciana, sobre inclusion de clédusulas sociales en la contratacion
piblica, las define como “la inclusién de ciertos criterios o principios en los
procesos de contratacién publica, en virtud de los cuales se incorporan al
contrato aspectos de politica social como requisito previo (criterio de admisién),
como elemento de valoracién (puntuacién) o como obligacién (exigencia en
la ejecucidn).

- Decreto de 19 de enero de 2016, Delegado del Area de Gobierno de Economia
y Hacienda® “Aquellas establecidas en los procesos de contratacién publica
referentes a la insercién sociolaboral de personas en situacién de exclusién
social y/o personas con diversidad funcional, la promocién de la calidad y
estabilidad en el empleo, la mejora de la capacitacién profesional mediante
la formacién en el lugar de trabajo, el fomento de la igualdad efectiva entre

5. La mayorfa de las Administraciones han venido, en los tltimos afos, aprobando normas tendentes a
ampliar la contratacién publica responsable. Algunos ejemplos: Ley 7/2004, de 16 de julio, de medidas
fiscales y administrativas en la Comunidad Auténoma de Catalufia; Ley Foral 6/2006, de 30 de julio,
de contratos publicos de Navarra; Resolucidon 6/2008 de 2 de junio, del Pais Vasco; Ley 5/2009 de 30 de
junio, de Servicios Sociales de Aragén; Ley 3/2016, de 7 de abril, para la inclusién de determinadas cldu-
sulas sociales en la contratacién publica en el Pais Vasco; Acuerdo 44/2016 de 21 de julio, de la Junta de
Castilla y Leén o el Acuerdo con fecha 18 de octubre de la Comunidad Auténoma Andaluza.

6. Decreto por el que se aprueba la Instruccién 1/2016, relativa a la incorporacién de cldusulas sociales
en los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus Organismos Auténomos y entidades
del sector puiblico municipal.
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mujeres y hombres, la salvaguarda de la seguridad y salud laboral, la conci-
liacién de la vida familiar y laboral o entre otros, la mejor accesibilidad de las
personas con diversidad funcional”.

Por parte de la doctrina, Lesmes Zabalegui (2005:64) define la cldusula social
como “la inclusién de ciertos criterios en los procesos de contratacién publica,
en virtud de los cuales se incorporan al contrato aspectos de politica social, como
requisito previo para participar en la licitacién (criterio de admisién), como
elemento de valoracién (criterio de puntuacién) o como obligacién a realizar en
el contrato (exigencia de ejecucién)” o Molina Navarrete (2008:7) que entiende
por cldusula social “toda disposicién incluida en un contrato o acuerdo comercial
en virtud de la cual la parte prestadora del servicio o ejecutora de la obra asume,
como condicién de acceso o de ejecucidn, el compromiso de cumplir con deter-
minados objetivos de politica sociolaboral, como son la creacién de mds y mejor
empleo, la garantia de los derechos laborales, en especial la igualdad de oportu-
nidades”.

La vigente LCSP, tiene un reconocimiento expreso a las caracteristicas sociales
de los contratos en su art. 145.2 “La mejor relacién calidad-precio se evaluard
con arreglo a criterios econémicos y cualitativos. Los criterios cualitativos que
establezca el 6rgano de contratacién para evaluar la mejor relacién calidad-precio
podrdn incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto del
contrato en la forma establecida en el apartado 6 de este articulo, que podrdn
ser, entre otros, los siguientes:

[...] Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las
siguientes finalidades: al fomento de la integracidn social de personas con disca-
pacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las
personas asignadas a la ejecucién del contrato y, en general, la insercién sociola-
boral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social;
la subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercidn;
los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del contrato y,
en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién
femenina; la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las
condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacién de
un mayor nimero de personas para la ejecucién del contrato; la formacién y la
proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacién de criterios éticos
y de responsabilidad social a la prestacién contractual; o los criterios referidos al

FECHA ENTRADA: 15/10/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 04/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es

135



136 Laura Marin Cdceres
(pp. 125-167)

suministro o a la utilizacién de productos basados en un comercio equitativo
durante la ejecucién del contrato [.. .]7”. La utilizacién estratégica de la contra-
tacién publica se convierte en el principal eje en base al tenor literal del art. 1.3
LCSP, por ello la inclusién de criterios de adjudicacién de cardcter social en los
apartados 2 y 6 del art. 145 LCSP es mds exhaustiva que en la Directiva
2014/24/UE. El apartado 6° del citado art. coincide con el art. 67 de la Directiva,
si bien afiade la norma espafola, en su apartado a), una referencia a “formas de
produccidn, prestacién y comercializacién medioambiental socialmente soste-
nibles y justas” y un amplio catdlogo no cerrado de caracteristicas ambientales y
sociales a las que podrdn referirse los criterios de adjudicacién.

Sea cual fuere la definicién que utilicemos, uno de los aspectos mds relevantes
en relacién con las cldusulas sociales es el cardcter obligatorio o potestativo en su
aplicacién por parte de los 6rganos de contratacién. Seria conveniente que la
incorporacién de las cldusulas sociales tuviese siempre cardcter obligatorio y por
tanto fuesen vinculantes para las partes. Se refiere a ello Medina Arnaiz (2017:59-
60) cuando reclama que “pasen a formar parte del contrato mediante su incor-
poracidn a los pliegos teniendo en cuenta que la LCSP establece que son obliga-
ciones del contratista cumplir durante todo el periodo de ejecucién contractual,
las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacién (art.
35.1.n); cumplir con las condiciones salariales de los trabajadores conforme al
convenio colectivo sectorial aplicable (art. 122.2) y cumplir con las obligaciones
que resulten de aplicacién de la normativa y de los convenios colectivos en materia
medioambiental, social y laboral (art. 120)”.

Por dltimo, en relacién al término cldusulas sociales, incidir que se utiliza con
cardcter genérico para referir que su utilizacién impulsa objetivos beneficiosos
para toda la sociedad. La inclusién de cldusulas sociales fomenta la incorpora-
cién al empleo de personas con discapacidad y la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en el mercado de trabajo, la calidad y estabilidad en el empleo,
la proteccién del medio ambiente, la incorporacién de principios de consumo
ético, sostenible y responsable y la accesibilidad y el disefo para todos. La inclu-

7. El derogado art. 150 de la Ley 30/2007 de 30 de octubre de Contratos del Sector Piblico, establecia
los criterios de valoracién de las proposiciones y de la oferta econédmica mds ventajosa refiriéndose a las
cldusulas sociales como las “vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales que respondan a nece-
sidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacién especial-
mente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar”.
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sién de cldusulas sociales no constituye un incremento de costes para la Admi-
nistracién Publica y en cambio implica un aumento de beneficios para todos los
actores implicados. En consecuencia, podemos afirmar que la rentabilidad social
es compatible con la rentabilidad econémica. Se avanza en politicas de insercién
social, se transforman las politicas asistenciales y proteccionistas en productivas
y dindmicas y se crea un entramado de corresponsabilidad entre las Adminis-
traciones Publicas, los agentes sociales, empresas privadas, empresas de Economia
Social y Empresas de Insercién. Ademds, implantar cldusulas sociales no supone
vulnerar el principio de libre concurrencia. Cuestién esencial recogida en la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1997 que concreté en “la
Administracién Publica no estd obligada a aceptar el mejor precio, sino la oferta
mds favorable al interés pablico”, idea reforzada con distintos pronunciamientos
del TJUES.

La Administracién Publica consciente del mandato constitucional que tiene
encomendado, del enorme potencial social y de la compatibilidad con el creci-
miento econémico que ofrece la compra publica, reconduce, impulsada por las
reivindicaciones sociales, la naturaleza de la contratacién publica, dejando de ser
exclusivamente un fin para convertirse en un medio o instrumento cuyo obje-
tivo es conseguir objetivos sociales de modo transversal en el conjunto de inter-
venciones politicas del sector publico. La inclusién de cldusulas sociales en la
contratacién publica, entendidas de forma general, permite con méximo respeto
a los principios que deben regir su procedimiento, el crecimiento de una sociedad
responsable social, ambiental y éticamente en consonancia con un Estado que
propugna como valores superiores de su Ordenamiento Juridico, la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Finalmente, reiterar que las cldusulas sociales a las que alude el trabajo y que
se tratan en el dltimo epigrafe, son las disposiciones que pueden ser incluidas en
los contratos con el objetivo de contrarrestar las desventajas reales de las personas
con discapacidad en el dmbito sociolaboral y garantizar la igualdad de trato y no
discriminacidn.

8. SS.TJUE, de 17 de septiembre de 2002, dictada en el asunto C-513/99, Concordia Bus Finland, en
sus Cons. 55, 59 y 64; y de 10 de mayo de 2012, en el asunto C-368/10, relativa a las mdquinas expen-
dedoras de café, en las que los productos con las etiquetas EKO y MAX HAVELAAR tendrfan una deter-
minada puntuacién, Cons. 89 a 92).
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3. El impulso de la normativa internacional como motor de
inclusién de las cldusulas sociales relativas a la discapacidad
en la contratacién publica

3.1. Evolucidn y situacién actual de la legislacién internacional en materia
de igualdad de oportunidades y no discriminacién

a) Los tratados internacionales sobre derechos humanos bajo los auspicios de
Naciones Unidas. Especial referencia a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad

Los derechos humanos son inherentes a la persona sin distincién alguna.
Principio de no discriminacién que se complementa con el de igualdad confi-
gurdndose como un pilar fundamental en el Derecho internacional de los dere-
chos humanos. Los Estados asumen en virtud de los tratados internacionales
sobre derechos humanos las obligaciones de respetarlos, protegerlos y realizarlos.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) es el gran tratado
internacional donde se enuncian los derechos humanos y posteriormente se desa-
rrollardn en todo un cuerpo de tratados. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y
Culturales (1966), la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (1979), la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984), la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (1989), la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y sus familiares (1990) y un largo etc. No obstante, todas estas Declaraciones
si bien protegfan a las personas con discapacidad, pues desarrollaban los princi-
pios en los que se asientan los derechos humanos, no referenciaban explicita ni
especificamente a este vulnerable colectivo. La situacién comienza a cambiar a
partir de las Declaraciones de la Asamblea General, afios 70, donde se esboza de
forma primigenia que el enfoque sobre la discapacidad debe ser el de los dere-
chos humanos. Y en este sentido, sefialar la Declaracién de los Derechos del
Retrasado Mental? y la Declaracién de los Derechos de los Impedidoslo, ambas

9. A/RES/2856(XXVT), de 20 de diciembre.
10. A/RES/3447(XXX), de 9 de diciembre.
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Declaraciones deben interpretarse en relacién al momento en el que se promulgan
y aplican pues, en la actualidad, no pueden unirse los términos retrasado mental
o impedido con derechos, constituye una vulneracién a la dignidad de las personas
a través del lenguaje.

La Asamblea General de la ONU aprobé en 1982 el Programa de Accién
Mundial para los Impedidos1 1 marcando como objetivos, la prevencién, la reha-

12

partida de las sucesivas declaraciones en materia de discriminacién e igualdad de

bilitacién y la equiparacién de oportunidades” < convirtiéndose en el punto de
oportunidades, afirmando que la igualdad de oportunidades exigfa a los Estados
la elaboracién de normas que protegiesen los derechos de las personas con disca-
pacidad. En 1993, la Declaracién sobre las Normas Uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad13 provoca un cambio funda-
mental, a la perspectiva tradicional de la prevencién y la rehabilitacién de las
personas con discapacidad se unia la perspectiva de los derechos. La Declaracién
de Copenhague sobre Desarrollo Socialff el Programa de Accién adoptados en
la Cumbre Mundial de Desarrollo Social 4

de ampliar las oportunidades de empleo de las personas con discapacidad. El

especificamente planted la necesidad

incremento se consigue acabando con la discriminacién y adoptando todas las
medidas y ajustes necesarios en el lugar de trabajo.

El gran logro, sin lugar dudas, en materia de discapacidad, lo representa la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con discapacidad y
su Protocolo Facultativol® (CDPD) pues ha supuesto un cambio de escenario

11. Documento A/37/51, Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo séptimo periodo de
sesiones, Suplemento No. 51.

12. En su pérrafo 12 define la equiparacién de oportunidades como “El proceso mediante el cual el
sistema general de la sociedad, tal como el medio fisico y cultural, la vivienda y el transporte, los servi-
cios sociales y sanitarios, las oportunidades de educacién y trabajo, la vida cultural y social, incluidas las
instalaciones deportivas y de recreacién, se hacen accesibles para todos”.

13. A/RES/48/96 de 20 de diciembre.
14. A/ICONF.166/9, de 19 de abril de 1995.

15. A/RES/761/106, de 13 de diciembre. Espafia ratificé la Convencién y su Protocolo Facultativo el
21 de abril de 2008(BOE ntim.96 pdgs. 20648-20659), y entré en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio.
A partir de este momento, y conforme a lo establecido en el apartado primero del articulo 96 CE, forma
parte del ordenamiento interno, por lo que resulta necesaria la adaptacién y modificacién de diversas
normas para hacer efectivos los derechos que la Convencidn recoge. Se promulga la Ley 26/2011, de 1
de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, (BOE niim. 184, de 2 de agosto de 2011, pdgs. 87478-87494).
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favorable para las personas con discapacidad. No cabe discusién sobre que la
Convencién, primer tratado internacional sobre derechos humanos del siglo XXI,
forma parte de nuestro Ordenamiento Juridico interno por mandato constitu-
cional y como fuente del Derecho. Por consiguiente, los Estados Parte deben
proporcionar acceso al apoyo que puedan necesitar las personas discapacitadas
para ejercer en igualdad de condiciones su capacidad juridica, respetando su
voluntad y preferencias, adaptando el tipo y la intensidad del apoyo a la diver-
sidad y desterrando el sistema de sustitucién en la toma de decisiones. La CDPD
reconoce la misma capacidad jurl’dica16 para todos, por tanto, todos somos titu-
lares de derechos y obligaciones y para todos debe ser real y efectivo el ejercicio
de los mismos. La Convencién define conceptos (art. 2: discriminacién por razén
de discapacidad, ajustes razonables, disefio universal), plasma principios (art. 3:
dignidad, no discriminacidn, igualdad de oportunidades, accesibilidad), obliga a
los Estados a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién
alguna por motivos de discapacidad (art. 4) y el art. 5 concreta los principios de
igualdad y no discriminacién, reconociendo que todas las personas son iguales
ante la ley, prohibiendo cualquier tipo de discriminacién por razén de discapa-
cidad, garantizando proteccién ante cualquier tipo de discriminacién, asegu-
rando los ajustes razonables y atendiendo al cardcter no discriminatorio de las
medidas positivas tendentes a lograr la igualdad de hecho.

b) El principio de no discriminacién en la Unidn Europea

El principio de no discriminacién constituye un principio bdsico para conse-
guir la inclusién social y laboral de las personas con discapacidad. Los textos
originarios de los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas no reco-
gian ninguna disposicién sobre derechos humanos pues los objetivos de la recién
creada organizacién regional se dirigfan a una integracién claramente econémica.
A partir de los afios 70, el TJCE se convierte en el protagonista de un sistema de

16. CRPD/C/11/4, de 25 de noviembre de 2013, “Observacién General sobre el articulo 12: igual reco-
nocimiento como persona ante la Ley”.
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proteccién de los derechos humanos!”. A partir del Tratado de Maastricht!8 se
produjo una timida formalizacién de la cuestién de los derechos humanos sin
referencia alguna a las personas con discapacidad. Serd con el Tratado de
Amsterdam!? cuando de forma expresa se precise que “los Estados miembros
prestardn especial atencidn a las dificultades que puedan experimentar las personas
minusvdlidas para incorporarse a la vida activa”. La incorporacién de este art. 13
permitia a la Comunidad adoptar medidas para luchar y evitar la discriminacién
en todas sus formas y propicié la adopcién de un paquete de Directivas entre las
que destacamos la 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

El vigente Tratado de Lisboa?

configurdndolo como valor fundamental de la Unidn y de las sociedades de los

positiviza el principio de no discriminacién,

Estados miembros (art.2 TUE) mediante, en primer lugar, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, con valor juridico igual al de los Tratados

17. E1 T construye su jurisprudencia en materia de derechos humanos a partir de tres sentencias clave.
Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Stauder, 29/69; sentencia de 17 de diciembre de 1970,
Internacional Handelsgesellchaft, 17/70 y sentencia de 14 de mayo de 1970, Nold, 4/73. Asi, el T] protege
a los derechos humanos sobre un triple fundamento: 1°- “Los derechos fundamentales de la persona
estdén comprendidos dentro de los principios generales del Derecho Comunitario (Sentencia Stauder)”.
Con ello el TJCE afirmé que los principios generales del Derecho Comunitario constituyen el elemento
de sustanciacién normativa de los derechos y libertades fundamentales en el orden juridico comunitario;
20- Con la Sentencia Internacional Handelsgesellchaft, anadié que “la proteccién de los derechos funda-
mentales estd inspirada en los principios constitucionales comunes a los Estados miembros” y, por tanto,
consolidé estos principios constitucionales comunes como fuente de inspiracién. 3°- La progresién cuan-
titativa y cualitativa en la utilizacién de los instrumentos juridico-internacionales de los que son parte los
Estados miembros, especialmente del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, como elemento
de referencia. Efectivamente, en la Sentencia Nold, el TJCE afirmé que “los instrumentos internacio-
nales relativos a la proteccién de los derechos humanos, en los que los Estados miembros han coope-
rado o a los que se han adherido, pueden facilitar, asimismo indicaciones que es preciso tener en cuenta
en el marco del Derecho Comunitario”. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.]. (2010):
“Derechos humanos y libertades fundamentales en la Unién Europea”, en Instituciones y Derecho de la
Unidn Europea, Tecnos, Madrid, 6 edic. pdg. 122.

18. Tratado de la Unién Europea, adoptado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, en vigor el 1 de
noviembre de 1993.

19. Tratado de Amsterdam, adoptado 2 de octubre de 1997, en vigor el 1 mayo de 1999. Modifica y
reenumera los Tratados de la CE y UE.

20. Tratado de Lisboa adoptado el 13 de diciembre de 2007, modifica el TUE y crea un nuevo Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea. Cambia la denominacién CE por UE y dota a la organizacién
internacional de personalidad juridica propia. Su entrada en vigor se produjo el 1 de diciembre de 2009.
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Constitutivos, sin entrar en la controversia de si se incorpora por referencia o
simplemente no se incorpora sino que lo que hay es una aceptacién de obliga-
ciones por referencia. Sea como fuere, es innegable el valor juridico de la Carta y
su expresa declaracién de no discriminacién por razén de discapacidad recogida
en el art. 21 y art. 26 dedicado a la integracién de las personas discapacitadas.
En segundo lugar, la necesidad de incluir como objetivo primordial el respeto
por los derechos humanos, con mandato explicito de adhesién al Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (art. 6 TUE) y por dltimo, desde el 22 de enero de 2011, la CDPD
es un texto juridico que debe aplicar la UE, siendo la primera organizacién regional
que ratifica un convenio sobre derechos humanos bajo los auspicios de la ONUZ1,

La UE presenta en base al art. 35 CDPD un Informe inicial al Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, el dia 5 de junio de 2014, con la
finalidad de que éste realizase las sugerencias y recomendaciones que estimase
necesarias con respecto al nivel de cumplimiento de las obligaciones recogidas
en la CDPD. El Comité distingue los aspectos positivos de la ratificaciéon de la
CDPD por parte de la UE (la UE de forma explicita recoge en la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, la prohibicién de discriminacién por razén de
discapacidad y la igualdad de participacién de las personas con discapacidad y
en consecuencia, por y para ello, la tendencia positiva de incluir por parte de la
UE los derechos de las personas con discapacidad en los distintos 4mbitos de
actuacién de la organizacién internacional). Por otro lado, la UE deberia rati-
ficar el Protocolo Facultativo de CDPD, realizar una revisién transversal de su
legislacién para armonizarla con las disposiciones de la Convencidn, favorecer
la participacién activa de las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad y las instituciones independientes de derechos humanos. Adoptar una
estrategia en la aplicacién de la Convencién que incluya plazos, presupuesto y
mecanismos de control. El Comité recomienda adoptar normativa que de manera
expresa prohiba la discriminacién por razén de discapacidad y, por consiguiente,
se armonice la igualdad de trato y la realizacién de ajustes razonables.

21. La entrada en vigor se produce con una reserva al art. 27.1. CDPD. En aplicacién de una Directiva
del afio 2000 los Estados miembros tiene derecho a excluir la no discriminacién por motivos de disca-
pacidad con respecto al empleo en las fuerzas armadas.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 35/2019 FECHA ENTRADA: 15/10/2019
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 04/12/2019



La dimension social e inclusiva de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre... 143
(pp. 125-167)

3.2. El Derecho de la Unién Europea en el dmbito de la contratacién publica:
las Directivas como instrumento para el desarrollo del mercado interior

2

La adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas?2 en 1986 provoca la

23

El Derecho de un Estado no es la suma de normas individualizadas sino la nocién

cesién de competencias soberanas para alcanzar objetivos comunes de la Unién

de Ordenamiento ]url’dic024. Ordenamiento donde tienen cabida las normas
supranacionales, regionales, estatales, comunitarias y locales, en base al principio
de jerarquia o competencia y siempre con el mdximo respeto, en el caso del Estado
espafiol, a la CE.

El procedimiento de introduccién de las normas del Derecho internacional
en el Derecho de un Estado estd sujeto a la normativa juridica interna. El art. 96
CE establece que los tratados internacionales vdlidamente celebrados y una vez
publicados en el BOE se integran en el O] interno, constituyendo fuente del
Derecho (art. 1.5CC). En base a esta previsién, podriamos determinar que la
recepcidn del acervo comunitario se produce con el acto formal interno de la
publicacién al igual que cualquier tratado internacional. Sin embargo, el O] de
la Unién Europea se integra inmediatamente en el OJ de cada Estado miembro,
una vez que se ha publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE).
No obstante, el efecto directo, al que nos referimos, reza para el Derecho origi-
nario y para los Reglamentos y Decisiones (los primeros de alcance general y los
segundos con posibilidad de designar destinatarios) pero no para las Directivas.
Este instrumento juridico, utilizado fundamentalmente para armonizar el OJ de
los Estados miembros y que adquiere un papel predominante en el tema que nos
ocupa, tiene como destinatarios los Estados, pero necesita de un acto de trans-
posicién para su aplicabilidad, siendo la eleccién del instrumento de transposi-
cién discrecional para cada Estado. Por tanto, la Unién obliga en cuanto al resul-

22. Instrumento de Ratificacién del Tratado hecho en Lisboa y Madrid el dfa 12 de junio de 1985, rela-
tivo a la adhesién del Reino de Espafia y de la Republica Portuguesa a la Comunidad Econémica Europea
y ala Comunidad Europea de la Energia Atémica, BOE Nim.1 (1 de enero 1986).

23. Art.1 Tratado de la Unién Europea (TUE).

24. En la Sentencia Van Gend en Loos de 5 de febrero de 1963 (Asunto 26/62), el TJCE afirma que el
sistema comunitario es un Ordenamiento Juridico cuando establece que en los Tratados constitutivos
de las CCEE habia algo mds que un mero agregado de normas, MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D.J. (2010): “El sistema de normas y actos en la Unién Europea I”, en Instituciones y
Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 62 Edic. pdg. 324.
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tado, pero no en relacién a los medios y forma utilizados para conseguirlo (art.
288TFUE). El problema surge cuando la Directiva no se transpone en el plazo esta-
blecido o se realiza de forma incompleta o incorrecta. Supuesto que ha ocurrido
con la mayoria de las Directivas sobre contratacién publica que analizaremos a
continuacién. En este caso, hay un claro incumplimiento del Estado que puede
ser sancionado, sin embargo, la sancién provocaria el efecto no deseado, la inapli-
cabilidad de las Directivas, con una consecuente lesién en los derechos de los
particulares. El TJUE ha ido formulando lo que se denomina efecro sitil de la
Directiva (Mangas Martin y Lifidn Nogueras, 2010:353) (invocar el efecto directo
pero limitado a una manera vertical y ascendente2). Este efecto protege al parti-
cular frente a su Estado incumplidor. Por consiguiente, la regla general es el no
efecto directo de la Directiva aunque pueda invocarse con ciertos requisit0526.

Como establecen Mufioz, Mestre y Alvarez (2000), la contratacién publica
constituye uno de los sectores en que el desarrollo del Derecho administrativo
de la Unién Europea ha llegado mds lejos. En el Derecho europeo de la contra-
tacién publica, formado tanto por el Derecho originario como el derivado, juegan
un papel principal en su desarrollo las Directivas y su interpretacién por la juris-
prudencia del TJUE. Las instituciones de la UE tienen como objetivo principal
la creacién de un espacio europeo de contratacién publica en el marco del mercado
interior comunitario (Moreno Molina y Pintos Santiago, 2015), basado en los
principios de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento, proporcio-

25. Sentencia de 5 de abril de 1979, Razrri, 148/78, pdg. 1642 “en todos los casos en que las disposi-
ciones de una directiva parecen ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y sufi-
cientemente precisas, dichas disposiciones si no se han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de
aplicacién, pueden ser invocada contra cualquier disposicién nacional conforme a la directiva o, en la
medida en que definen derechos que los particulares pueden alegar, frente al Estado”. Puede consul-
tarse, el Documento de Trabajo sobre la aplicacién de las Directivas Europeas de contratacién publica,
“Los efectos juridicos de las Directivas de contratacién publica ante el vencimiento del plazo de trans-
posicién sin nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Tribunales Administrativos de Contratacién
Publica, 1 de marzo de 2016; Resolucién de 16 de marzo de 2016, de la Direccién General del Patrimonio
del Estado, por la que se publica la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de contratacién publica, BOE Num.

66, 17 de marzo de 2016, pdgs. 20456-20474.

26. Otra cuestién serfa preguntarnos cudl es el valor de las Directivas ya vigentes, pero atin no trans-
puestas al OJ interno por no haber transcurrido el plazo. Para ello, puede consultarse GIMENO FELIU,
J.M., “Los efectos juridicos de las directivas de contratacién puablica ante el vencimiento del plazo de
transposicién sin nueva ley de contratos publicos. La directiva de concesiones”, disponible en
htep://www.obcp.es
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nalidad y transparencia2’entre otros y solo es posible a través de la incorpora-
cién de cldusulas sociales a los contratos publicos.

El punto de partida de la contratacién publica en el 4mbito comunitario se
puede fechar a partir de las Directivas, 71/304/CEE; 71/305/CEE y 77/62/CEE
del Consejo, que introducen un minimo de normas comunes para coordinar los
procedimientos nacionales de formalizacién de contratos publicos.

La segunda generacién de Directivas data de los anos 90 y se basan en la nece-
sidad de coordinar los procedimientos de adjudicacién de los distintos contratos
publicos. Entre ellas, la 90/531 sobre contratos en el dmbito de sectores que
habian quedado excluidos (agua, transportes, telecomunicaciones y energfa), la
92/50 relativa a los contratos de servicios, la Directiva 93/36, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de sumi-
nistro, la Directiva 93/37/CEE del Consejo sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, asi como la 92/13 y
la 89/665, Directivas de recursos que pretendfan garantizar, a nivel nacional, vias
rdpidas y eficaces de resolucién de recursos en materia de contratacién. El aluvién
de normativa condujo al Consejo a aprobar en 1993 unos textos refundidos de las
Directivas con sus modificaciones sobre contratos de suministros, contratos de
obras y contratos en sectores especiales, se trata de las Directivas 93/36, 93/37
y 1la 93/38/CEE de 14 de junio, respectivamente.

La adopcién del Libro Verde “La contratacién publica en la Unién Europea:
reflexiones para el futuro”, constituye el vehiculo por el cual la Comisién afirma
que una politica efectiva de contratacién publica es fundamental para que el
mercado interior alcance sus objetivos de forma que genere crecimiento soste-
nido a largo plazo, cree empleo, favorezca el desarrollo de empresas y afronte
eficazmente la competitividad en los mercados globales asi como permita al contri-
buyente y los usuarios obtener servicios pablicos de mejor calidad a menor costo.
Dedica el epigrafe V a la Contratacién publica y aspectos sociales?8. Destacando
en el primer punto que la politica social de la Unién Europea contribuye a la
insercién social de las personas con minusvalias y otras categorias desfavorecidas.
Para conseguir dicho objetivo los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse
obligados a aplicar los diferentes aspectos de la politica social en el momento de

27. Cons.1, Directiva 2014/24/UE.
28. Apts. 5.38 a 5.44.
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29

los contratos publicos adjudicados el respeto de obligaciones de cardcter social,

adjudicacién de sus contratos“” y en imponer como condicién de ejecucién de
encaminadas a fomentar el empleo de las mujeres o a favorecer la proteccién de
categorias desfavorecidas39. A pesar de todo, la propia Comisién era consciente
de las posibilidades que ofrecia la contratacién publica como instrumento de las
distintas politicas y de la insuficiente utilizacién de la misma. Por ello, en 2001,
presenta la “Comunicacién interpretativa sobre legislacién comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos
contratos”. Teniendo en cuenta que las posibilidades varfan segtn los tipos de
contratos y que la incorporacién de las cldusulas sociales no podia provocar, en
ningun caso, vulneracién de los derechos a la libre circulacién, senalaba la opcién
de incluirlas en el momento de eleccién del objeto del contrato, en la seleccién de
los candidatos, con la posibilidad de excluir a los licitadores por incumplimiento
de la legislacién social, para la determinacién de la oferta econémica mds venta-
josay en las condiciones de ejecucién del contrato. Asimismo, determinaba la
Comisién que “podrdn admitirse las précticas consistentes en reservar contratos
a favor de ciertas categorfas de personas, por ejemplo, los discapacitados (talleres
protegidos) o los desempleados”.

La tercera generacién de Directivas se inicia con la promulgacién de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios (Directiva sobre sectores cldsicos) y la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento y del Consejo sobre la coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos en los sectores del agua, energfa, transportes y servicios
postales (Directiva sobre sectores especiales) ambas del 31 de marzo del 2004.
Trataron de mejorar la experiencia adquirida de sus predecesoras y sehalaron la
importancia de incorporar las nuevas tecnologfas en el dmbito de la contratacién

29. Apt. 5.39.
30. Apt. 5.42.

31. Apt. 5.44 “En este contexto, se plantea ante todo la cuestién de si es necesario aclarar, por medio
de una comunicacién interpretativa, las posibilidades que el derecho de la contratacién publica ofrece a
las diversas categorfas afectadas para realizar los objetivos comunitarios y nacionales de politica social.
Asimismo, es necesario determinar si estas posibilidades son suficientes para responder a las necesidades,
o si serdn necesarias otras medidas para garantizar la consecucién de estos objetivos en la aplicacién de

las normas comunitarias sobre los contratos publicos, al tiempo que se salvaguarda una competencia
leal”.
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publica (Mestre Delgado, 2018, (b):38). Ademds, como apunta Ortiz Vidad
(2017:39), “ambos instrumentos legales no encajaban en el contexto de crisis
econdmica en la que se vio sumergida la Unién Europea, siendo necesaria una
redefinicién de las politicas publicas”. Por ello, un nuevo impulso a la contrata-
cién puiblica mediante la Estrategia Europea 202032 que apuesta por una economfa
social de mercado basada en un crecimiento inteligente, un crecimiento soste-
nible y un crecimiento integrador y, junto a el Libro Verde “Sobre la moderni-
zacién de la politica de contratacién de la Unién Europa-Hacia un mercado
europeo de la contratacién ptiblica mds eficiente”33, son la antesala a las actuales
Directivas del 201434 (Cuarta generacién de Directivas).

En resumen, estas Directivas constituyen el marco juridico principal sobre la
contratacién publica en la Unién Europa, con el objetivo de conseguir un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador que garantice un uso mds eficiente de
los fondos publicos, armonizando las legislaciones de los Estados miembros. Los
criterios generales en torno a los cuales se construye la regulacién son, por un lado,
la utilizacién eficiente de los recursos publicos, y por otro lado la modernizacién
de reglas vigentes, referidas en particular a las pequefias y medianas empresas, a
los objetivos sociales, a los derechos de las personas con discapacidad, as{ como a
la tarea de aclarar determinados conceptos, desde la perspectiva de la seguridad
juridica, y de incorporar la jurisprudencia (Mestre Delgado, 2018 (b):39).

4. Las cldusulas sociales relativas a la discapacidad en la Ley

9/2017 de Contratos del Sector Piblico

La inclusién de cldusulas sociales en la contratacién publica, como hemos
sefialado, responde a un proceso de evolucién que tiene su origen en el desarrollo

32. Comunicacién de la Comisién COM (2010) 2020, de 3 de marzo de 2010 “Europa 2020: una estra-
tegia por un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.

33. COM (2011), 15 Final, 27 de enero de 2011.

34. Directiva 2014/23 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién. DOUE 28 de marzo de 2014 (L 94/1). Directiva 2014/24 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacidn publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE. DOUE 28 de marzo 2014 (L 94/65); Directiva 2014/25 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan
en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios postales, por la que se deroga la Directiva

2004/17/CE. DOUE 28 de marzo de 2014 (L 94/243).
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de los derechos humanos. La normativa a nivel supranacional y regional protege
a los derechos humanos e implicitamente a las personas con discapacidad, aunque
es la CDPD la que proporciona el marco juridico apropiado y vinculante por y para
las personas con discapacidad. Asimismo, la UE transforma sus objetivos y adecua
sus politicas con la finalidad de convertir a la UE en garante de los derechos
humanos. Prueba de ello, es la utilizaciédn de las Directivas como instrumento
adecuado de armonizacién que juegan un papel principal en el desarrollo de la
contratacién puiblica como poderoso instrumento para conseguir objetivo sociales,
ambientales e innovadores. En este sentido, la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de
Contratos del Sector Publico transpone, mediante 347 articulos, 52 disposiciones
finales, 5 transitorias, 1 disposicién derogatoriay 11 finales, junto con un predm-
bulo y cinco anexos, las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de febrero. Pero era necesario un texto norma-
tivo nuevo? y sen qué medida influye la LCSP al Derecho de la Discapacidad?
(De Lorenzo Garcia, 2017)

El predmbulo de la LCSPgustiﬁca la promulgacién de la Ley en la necesidad
de transponer las Directivasd”; afortunadamente argumenta otras razones, en las
que destaca el papel clave de la contratacién publica para un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador que garantiza la eficiencia del gasto publico, en la
necesidad de lograr una mayor transparencia en la contratacién publica y una
mejor relacién calidad-precio.

La inclusién de cldusulas sociales en la contratacién pl’lblica36 no es una
novedad de la LCSP pues ya estaba presente en la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas de 1995, en su art. 20 d) y en la Disposicién 182; en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico al permitir a los
érganos de contratacién el establecimiento de condiciones de tipo social, con el
fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de insercién
en el mercado laboral (art. 102); en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del

35. Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de febrero de 2014.

36. El Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad ha promulgado la Orden
PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril
de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacidn publica socialmente respon-
sable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, BOE 25 de mayo de 2019, Nim.125, Seccién III, pdgs.
55960-55970.
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Sector Publico aprobado por RDL 3/2011 que sustituy6 a la Ley 30/2007, que
introdujo las consideraciones sociales y ambientales bien como condiciones espe-
ciales de ejecucién o como criterios para valorar las ofertas, (arts. 118; 150.1 y
en la disposicién adicional 42 y en la 52). No obstante, la LCSP asume el deber de
incorporar en toda contratacién publica de manera transversal y preceptiva crite-
rios sociales (art. 1.3), constituyendo una novedad con respecto a la anterior
normativa (RDL 3/2011) y muy interesante en tanto en cuanto:

a) Obliga a la inclusién de cldusulas sociales y medioambientales en relacidén al
objeto del contrato.

b) Modifica el criterio de eleccién de licitadores. Tradicionalmente la mejor oferta
era la de menor precio, ahora la relacién es calidad/precio y no puede haber
calidad sin inclusién de cldusulas sociales.

¢) Incorpora los criterios sociales como garantia de una mayor y mejor eficiencia
en la utilizacién de los fondos publicos.

d) Facilita el acceso a las pymes, a los Centros Especiales de Empleo (CEE), a
las Empresas de Insercién (EEII) y a las Empresas de Economia Social (EES).

Esta disposicién se refuerza por el art. 28.2 LCSP al disponer que las enti-
dades del sector publico velardn por la eficiencia y el mantenimiento de los
términos acordados en la ejecucién de los procesos de contratacién publica.
Ademds, deben favorecer la agilizacién de trdmites, valorar la incorporacién de
consideraciones sociales, medioambientales y de innovacién como aspectos posi-
tivos en los procedimientos de contratacién publica y promover la participacién
de la pequefia y mediana empresa, asi como el acceso sin coste a la informacidn.

Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que las consideraciones de tipo
social podrdn incluirse tanto al disenarse los criterios de adjudicacién, como crite-
rios cualitativos para evaluar la mejor relacién calidad-precio o como condiciones
especiales de ejecucién. Su introduccién estd supeditada a que se relacionen con el
objeto del contrato y en particular, en el supuesto de las condiciones especiales de
ejecucidn, la LCSP impone la obligacién al érgano de contratacién de establecer
en el pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecucién de tipo medio-
ambiental, social o relativas al empleo que se encuentran en el art. 202.

Por otro lado, serfa necesario antes de su inclusién valorar el objetivo a perse-
guir y elegir el medio idéneo, pues como demuestra Gallego Cércoles (2017,
(b):81-111) su utilizacién inadecuada no solo compromete la realizacién del
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objetivo secundario perseguido, sino también la realizacién de los principios de
eficiencia en el gasto publico y de igualdad, transparencia y proporcionalidad.

Finalmente, la efectividad del art. 1.3 exige que se realice el control del cumpli-
miento efectivo de la cldusula social durante la fase de ejecucidn, pues no tiene
sentido que lo exigido por el poder publico u ofertado por el licitador quede a
la suerte del adjudicatario.

En este sentido, la LCSP manifiesta el deber de incorporar criterios sociales
y para ello reproduce, modifica o incorpora preceptos que merecen una mencién
especial, bien por su meritorio contenido o por su contenido mejorable.

Por ello, el andlisis de las principales aportaciones de la LCSP, desde su dimen-
sién social e inclusiva, se ha realizado mediante una serie de puntos que, de prac-
ticarse por la AP o entidad del sector publico, sujeta al marco normativo de la
Ley, plasmaria el convencimiento y apoyo a la contratacién publica socialmente
responsable hacia las personas con discapacidad. En base a ello, se plantean trece
acciones o ejercicios a efectuar.

1°. Realizar un andlisis y preparar los contratos de manera responsable, espe-
cialmente los considerados estratégicos o especialmente aptos para la inclusién
de aspectos sociales mediante la planificacién anticipada, las consultas preliminares
y la descripcién del objeto. La LCSP con cardcter previo a la redaccién de los
pliegos y la incorporacién de las cldusulas indica una serie de pautas que van a
permitir que la seleccién de los criterios y cldusulas sean los idéneos a las carac-
teristicas del contrato. Para preparar de manera responsable los contratos se debe
de planificar la contratacién publica del ejercicio y dar a conocer de forma anti-
cipada un plan de contratacién publica que al menos deberd recoger aquellos
contratos sujetos a regulacién armonizada (art. 28 y art. 134 LCSP). Esta posi-
bilidad de planificar y anticipar qué contratos publicos se licitardn permitird
incorporar todos los aspectos sociales que promuevan una contratacién publica
responsable. La inclusién de criterios sociales adecuados a las caracteristicas del
contrato es una labor que requiere tiempo. El problema principal, es que la plani-
ficacién y la anticipacién no suelen estar presentes en la agenda de las AAPP.

Ademds, una de las innovaciones destacables de la Ley es la posibilidad de
realizar consultas preliminaresa7 del mercado por el poder adjudicador (art. 115

37. Para un estudio pormenorizado sobre las consultas preliminares puede consultarse: LOPEZ
DONAIRE, M2B. (2018): “Preparacién del contrato” en MESTRE DELGADO, J.F. y MANENT
ALONSO, L., (dirs), La Ley de contratos del sector piiblico, Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Aspectos nove-
dosos. Tirant lo Blanch, Valencia, pdgs. 401-426.
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LCSD, art. 40 2014/24/UE). Esta previsién permite avanzar en los cambios sociales
donde juegan un papel predominante los movimientos asociativos. La consulta
preliminar va a permitir que posteriormente se prepare correctamente la licita-
cidn, se ejecute el objeto del contrato y se consigan otros propdsitos. Por ejemplo,
si el objeto del contrato es renovar los contenedores de reciclaje y que estos sean
accesibles, lo mds adecuado serfa dirigir consultas a las asociaciones de personas
con discapacidad con el objetivo de conocer sus necesidades y de este modo
fomentar la participacién plena e inclusiva en la sociedad, haciendo plenamente
aplicable el lema “Nada de nosotros/as sin nosotros/as”.

Por tanto, si con antelacién sabemos la realidad de las cosas tendremos un
elemento de juicio de utilidad para determinar los caracteres del contrato (Mestre
Delgado, 2018, (b):48).

Cuando el 6rgano de contratacién haga uso de esta posibilidad de consultas
deberd reflejarlo en un informe detallado y con cardcter general tener en cuenta
el resultado de las mismas. En caso contrario, su decisién deberd estar motivada
(art. 115.3 LCSP).

Y, por dltimo, la obligacién de incluir cldusulas sociales estd supeditada a la
exigencia de vinculacién con el objeto del contrato38. Para no limitar las posi-
bilidades que brinda la inclusién de las cldusulas sociales, (art. 1.3 LCSP [...]
proporcionar una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi
como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos), se
debe describir el objeto del contrato con criterios sociales. El sentido del art. 99
LCSP, “el objeto del contrato debe estar determinado y se podrd definir en aten-
cién a las necesidades y funcionalidades concretas que se pretendan satisfacer,
sin cerrar el objeto del contrato a una solucién tnica”. Ademds, el art. indica “se
definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime que pueden
incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales, ambientales que mejoren la
eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras y servicios”.

Por un lado, refleja la imperatividad con “se definirdn” y por otro, solo en
ciertos casos “en los que se estime que se puede”. De hecho, la derogada Ley de
Contratos del Sector Publico (2011) exigia que los criterios de adjudicacién estu-
viesen directamente vinculados al objeto del contrato. La interpretaciéon de direc-

38. La vinculacidn al objeto del contrato es una cuestién, por su importancia, reiterada a lo largo de
todo el articulado: art. 1.3 (objeto y finalidad); art. 126.2 (prescripciones técnicas); art. 127 (etiquetas);
art. 142.1(admisibilidad de variantes); art. 145 (criterios de adjudicacién); art. 147.1 (criterios de desem-
pate) y art. 202.1 (condiciones especiales de contratacién).
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tamente vinculados restringfa en gran medida la posibilidad de incluir cldusulas
sociales. La LCSP incorpora de forma literal el texto de la Directiva 2014/24, a
través del art. 145.6 definiendo cudndo un criterio de adjudicacién estd vinculado
al objeto del contrato3?. Definir el objeto del contrato anadiendo la temdtica
social que se va a incorporar manifiesta el compromiso de la Administracién
Ptblica y aporta transparencia al procedimiento0,

20. Justificar y definir en el expediente las necesidades sociales a satisfacer (art.
1. Objeto y finalidad, y art. 28 Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en
la contratacién). Asi, se realizard una declaracién expresa a favor de una contra-
tacién publica responsable y se proporciona a los procedimientos de licitacién
coherencia con las cldusulas sociales que se van a incorporar41.

3°. En la medida de lo posible se ha de utilizar el contraro menor ylo las invita-
ciones para solicitar ofertas a entidades sin dnimo de lucro, de economia social y a
empresas socialmente responsables. En los contratos menores (art. 118), la tramitacién
del expediente exigird el informe del 6rgano de contratacién motivando la nece-
sidad del contrato. Asimismo, se requerird la aprobacién del gasto y la incorpo-
racién al mismo de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos
que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan”. Las caracteristicas de estos
contratos van a permitir un amplio margen de maniobra para seleccionar a la

39. Art. 145.6 LCSP: Se considerard que un criterio de adjudicacién estd vinculado al objeto del contrato
cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cual-
quiera 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 produccién, prestacién o comercializacién de, en
su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacién
o comercializacién 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.

40. Ejemplo: Cardtula del pliego que ha de regir en el contrato administrativo especial de prestacién del
servicio de bar cafeterfa con criterios saludables y sostenibles en distintos centros de la Universidad
Complutense de Madrid a adjudicar por procedimiento abierto y pluralidad de criterios de adjudica-
cién. Numero de expediente 2016/000037. Disponible en: https://www.ucm.es/file/contratos/768/1983

41. Universidad de Cérdoba, Servicio de Contratacién y Patrimonio, Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares (Expediente nim 2012/000009) Objeto del contrato: “La finalidad de este contrato se
enmarca dentro de la politica de fomento de empleo que debe aportar la Administracién Piblica en el
dmbito de sus respectivas competencias, de conformidad con lo establecido en el art. 40.1 CE. Es por
tanto manifiesta su voluntad de utilizar esta contratacién publica con el propésito de apoyar los procesos
de insercién sociolaboral de las personas con mayores dificultades de acceso al mercado laboral por
encontrarse en situacién o riesgo de exclusién social. Disponible en: https://www.uco.es/gestion/contra-
tacion/sostenibilidad-en-contratacion-publica
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empresa. Ademds, es posible cursar invitaciones para participar a las empresas en
diversos procedimientos, como la subasta electrénica (art. 143.6 LCSP), el proce-
dimiento restringido (art. 163 LCSP) o el procedimiento negociado (art. 169.6
LCSD).

4°. Analizar la idoneidad del contrato y su sector de actividad con la finalidad de
ser calificada la licitacién como reservada para CEE y EEII (DA 42 LCSP) o para
empresas y entidades de Economia Social (DA 48°LCSP). Es de suma impor-
tancia analizar si el contrato puede ser calificado como reservado, pues estdn
destinados solo para este tipo de empresas. Para ello se debe comparar el objeto
del contrato y el sector de actividad, con los servicios y productos que ofertan
los CEE, las EEII y las empresas de Economia Social42. Para conocer estos centros
y empresas se puede consultar los Directorios disponibles en la web y la
Confederacién Empresarial Espafiola de Economia Social (CEPES).

5°. Incorporar los siguientes aspectos administrativos relacionados con una contra-
tacion piblica responsable. Senalar la informacién pertinente sobre subrogacién
del personal y en su caso, se deberd sefialar expresamente la obligacién de subrogar
al personal de CEE y EEII. La LCSP busca mediante la contratacién puablica
generar empleo dign043. En base al art. 130 apartado 1 y 2 LCSP, cuando exista
la obligacién de la empresa adjudicataria de subrogarse como empleador deberd
prestar toda la informacién pertinente sobre dicha subrogacién (por ejemplo, los
listados de personal objeto de subrogacién, el convenio colectivo aplicable, tipo
de contrato, jornada, salario, etc.) y expresamente dispone que “la empresa adju-
dicataria vendrd en todo caso obligada a subrogarse como empleadora de todas las
personas con discapacidad, cuando la empresa que viniese efectuando la presta-
cién fuera un CEE”. Reducir las cargas administrativas y los obstdculos para

42. Las Administraciones Publicas van asumiendo la necesidad y comprobando los beneficios de la plani-
ficacién de reservas sociales, un magnifico ejemplo es la Comunidad de Aragén. Orden HAP/522/2017,
de 7 de abril, por el que se da publicidad al Acuerdo de 28 de Marzo de 2017, del Gobierno de Aragén,
por el que se adoptan medidas para el uso estratégico de los contratos publicos en apoyo de objetivos
sociales comunes y la reduccién del déficit de la Comunidad Auténoma de Aragén, en su apartado IV
requiere a todos los poderes adjudicadores la remisién del listado de contratos que tienen previsto reservar
a favor de centros especiales de empleo y empresas de insercién social.
http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.1165/relcategoria.118/relmenu.2/chk.593cfcb
4b548d219c06d5¢7d3a9517cf

43. En relacién a los aspectos laborales, puede consultarse en la LCSP los arts: 100.2 (presupuesto base
de licitacién; art. 130.5 (informacidn sobre las condiciones de subrogacién de los contratos de trabajo y
la DA 512 (pagos directos a los contratistas).

FECHA ENTRADA: 15/10/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 04/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



154 Laura Marin Cdceres
(pp. 125-167)

participar en las licitaciones. La LCSP, en consonancia con las Directivas que
transpone, reduce la burocracia y las exigencias para poder participar con la fina-
lidad de facilitar el acceso a la contratacién puablica de las pymes, empresas locales
y empresas responsables. Asi, se requerird en la fase de licitacién el documento
europeo unico de contratacién (art. 140.1.a LCSP). Este documento es una decla-
racién responsable sobre la situacién financiera, las capacidades y la idoneidad
de las empresas para poder concurrir en un procedimiento de contratacién publica.
Se han reducido las exiﬁencias de participacién relativas a la solvencia técnica,
financiera y profesional 4 y la carga de las garantias para tomar parte en las lici-
taciones*>. El acceso de las pymes, de los Centros Especiales de Empleo, Empresas
de Insercién y empresas de Economia Social se facilita mediante la divisién en
lotes de los contratos susceptible de fraccionamiento. La divisién se realizard
siempre que sea posible, en caso contrario, se justificard en el expediente. La divi-
sién en lotes del contrato permite la entrada de mds licitadores y que pueda utili-
zarse en un mayor nimero los contratos reservados (art. 99 y DA 42 LCSP)40.
6°. Incorporacidn expresa de las prohibiciones de contratar. El art. 71.1 LCSP
recoge, en un claro paralelismo al art. 60 del derogado RDLeg. 3/2011 y como
establece el art. 57.4 de la Directiva 2014/24 las prohibiciones de contratar,
entendiendo que trata evitar que el incumplimiento de la normativa de dmbito
laboral, tributario o de seguridad social sea una ventaja para el sujeto incum-
plidor. Se prohibe contratar a empresas de 50 o mds trabajadores, que no cumplan
el requisito de al menos el 2% de sus empleados sean trabajadores con discapa-
cidad, de conformidad con el articulo 42 del RD Leg.1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de las

44. Puede consultarse en la LCSP los arts. siguientes: art. 69 Uniones de empresarios, art. 75 Integracién
de la solvencia con medios externos, art. 77 Exigencias y efectos de la clasificacién, art. 76 Concrecién
de las condiciones de solvencia, art. 87 Acreditacién de la solvencia econdmica y financiera y art. 90
Solvencia técnica o profesional en los contratos de servicios. Cuyo contenido puede resumirse en: No
es exigible la clasificacién empresarial para los contratos de servicios, opera la solvencia que debe ser
razonable, justificada y proporcional y no limitar la participacién de las empresas en la licitacién. No
se establece un minimo de solvencia técnica y profesional, pero si solvencia econémica. Es posible concu-
rrir como una unién de empresas temporal y elevar a escritura publica y por tanto formalizar el acuerdo
una vez que se haya efectuado la adjudicacién del contrato a su favor.

45. Art.106.1, art.107.1 DA 42.3 LCSP.

46. Ejemplo de lote reservado a Centros Especiales de Empleo y Empresas de Insercién, BOE Num.
280 de 19 de noviembre de 2016, pdg. 72151.
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Personas con Discapacidad y de su inclusién social o en el caso de empresas de
mds de 250 trabajadores, no cumplir con la obligacién de contar con un plan de
igualdad conforme a lo dispuesto en el art. 45 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres 7. Es vital incidir y reivindicar
la necesidad de mds medidas protectores para nifias y mujeres con discapacidad
pues este colectivo sufre multiple discriminacidn al reunir dos de las condiciones
mds discriminatorias en la actualidad, su condicién de mujer y su condicién de
persona con discapacidad.

La acreditacién del cumplimiento de la cuota, asi como, si fuese el caso, tener
en plantilla a trabajadores fijos con discapacidad se hard constar en una declara-
cién responsable conforme al art. 140 LCSP. La Ley no menciona la posibilidad
de adoptar con cardcter excepcional las medidas alternativas previstas en el art.
2 RD 364/2005, de 8 de abril48 en lugar de la cuota de reserva. Este silencio
puede provocar inseguridad juridica o proporcionar un plus de compromiso hacia
la discapacidad. Por consiguiente, con pleno apoyo a esta tltima interpretacidn,
se puede deducir que la obligacién es cumplir y acreditar la cuota de reserva sin
posibilidad de justificar la excepcionalidad. El cdlculo de la cuota del 2% se debe
realizar conforme a la disposicién adicional 12 del Real Decreto 364/2005 y tener
en cuenta la Consulta de 1 de julio de 2009 de la Direccién General de Trabajo
que establecid, en caso que en la cuantificacién resultasen decimales, el siguiente
criterio: “empresa con menos de 50 trabajadores: 0 trabajadores; de 50-99 traba-
jadores: 1 trabajador con discapacidad: de 100-149 trabajadores: 2 trabajadores
con discapacidad y asi sucesivamente”. En relacién a estas obligaciones, destacar
tres cuestiones:

12. No parece probable, pero si se omitiesen estas prohibiciones en los pliegos de
contratacién, seria motivo para impugnarlos y poder declararlos nulos de
pleno derecho, segtn el art. 39.2 a) LCSP. Este art. concreta las causas de
nulidad de derecho administrativo y con cardcter especifico determina la
nulidad de pleno derecho de los contratos celebrados por poderes adjudica-

47. Art. 46 Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, BOE
Nim. 71, de 23 de marzo de 2007, se describe el contenido y los requisitos de un plan de igualdad.

48. RD 364/2005, de 8 de abril por el que se regula el cumplimiento alternativo con cardcter excep-
cional de la cuota de reserva a favor de los trabajadores con discapacidad, BOE Num. 94 de 20 de abril

de 2005 pdgs. 13466-13469.

FECHA ENTRADA: 15/10/2019 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 35/2019
FECHA ACEPTACION: 04/12/2019 www.ciriec-revistajuridica.es



156

Laura Marin Cdceres
(pp. 125-167)

dores en los que concurra entre otras causas estar incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar sefialadas en el art. 71.

22, Aquellas empresas que incumplan alguna de las obligaciones estardn en incursas
en prohibicién y no podrdn contratar con la AP. Por tanto, si el érgano de
contratacién constata que la empresa se encuentra en alguno de estos supuestos
deberd excluirlo del procedimiento (art. 72 LCSP). El problema podemos
encontrarlo en la matizacién del art. 71.1 d) LCSP “en las condiciones que
reglamentariamente se determinen”, es decir, remite a un desarrollo regla-
mentario posterior que en tanto no sea aprobado podria dejar sin efecto la
prohibicién.

32. La acreditacién de cumplir las obligaciones. El propio art. 71.1d) se refiere a
una declaracién responsable. No obstante, declarar significa manifestar frente
a acreditar que es demostrar la verdad de algo, especialmente a través de docu-
mento. En base a ello, en respeto al tenor literal del art. solo cabe requerir en
el momento de presentacién de las ofertas, la declaracién responsable del
cumplimiento de las obligaciones legales, pero al mismo tiempo, sin ser
contrario a la norma, adjudicado el contrato y antes de su formalizacién seria
conveniente un sistema de control y verificacién.

Por dltimo, cabe indicar que el apartado b) del art. 71.1 recoge la prohibi-
cién de contratar con personas que “hayan sido sancionadas con cardcter firme por
infraccién grave en materia profesional [...] de igualdad de oportunidades y no
discriminacién de las personas con discapacidad”, previsién que se completa con
el art. siguiente sobre el procedimiento y competencia para apreciacién de la
prohibicién de contratar.

7°. Obligacidn de reservar un porcentaje de contratos®? para su ejecucion para
Centros Especiales de Empleo (CEE) y para Empresas de Insercién”V. Esta obliga-

49. Sobre los contratos reservados puede consultarse: MENDOZA JIMENEZ, J., ROMAN
CERVANTES, C. & HERNANDEZ LOPEZ, M. (2018): “Los contratos reservados: Una herramienta
para el fortalecimiento de las entidades sociales”, CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica, Nim.33.
heep://www.ciriec-revistajuridica.es

50. Para ampliar informacién puede consultarse GARCIA BLANCO, JESUS.M. (2018): “Consideraciones
de tipo social y ambiental” en MESTRE DELGADO,].F. & MANENT ALONSO,L., (dirs), La Ley
de..op.cit, pig.455-489. GARCIA ROMERO, M.B. (2017): “Cldusulas de insercién laboral y contra-
tacién publica” en GARCIA ROMERO, B. y PARDO LOPEZ, M.M., (dirs.) Innovacién Social...op.
cit., pags. 239-260.
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cién ya se encontraba recogida en la anterior Ley de Contratos del Sector Publico
y en la Directiva del 2004/1851, siendo regulados por la LCSP en la DA 42.

El art. 43 RD 1/2013 define a los Centros Especiales de Emp16052c0m0
instrumento especifico de apoyo a las personas con discapacidad ademds de
producir bienes y prestar servicios. Al menos un 70% de su plantilla debe estar
compuesta por trabajadores y/o trabajadoras con discapacidad igual o superior
al 33%. La novedad que incorpora la Ley de 2017, en relacién a los CEE es que
tnicamente los que sean de iniciativa social pueden partici3par en la licitacién de
un contrato reservado. Concepto de iniciativa social’? incorporado por la
Disposicién final 142 que provoca la modificacién del art. 43 LGDPD afadién-
dole el apartado 4°.

Las Empresas de Insercién

54

inclusién social de personas desfavorecidas mediante un periodo de formacidn,

tienen como objetivo facilitar el empleo y la

acompafamiento y contratacién laboral en una estructura mercantil no lucra-
tiva. Al menos entre el 30% y el 50% de su plantilla deben ser personas en situa-
cién o riesgo de exclusién social. La empresa de insercién les prepara en su trdn-
sito al empleo ordinario.

Si tenemos en cuenta que se puede calificar como reservado cualquier contrato,
que se tramita igual que otro y que no todas las empresas son iguales, diferencias

51. Cons. 28 y art. 19.
52. Regulados por RD 2.273/1985 de 4 de diciembre.

53. Disposicién adicional 142LCSP “Tendrdn la consideracién de Centros Especiales de Empleo de
iniciativa social aquellos que cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados 1.0 y 2.0 de
este articulo son promovidos y participados en mds de un 50 por ciento, directa o indirectamente, por
una o varias entidades, ya sean publicas o privadas, que no tengan 4nimo de lucro o que tengan reco-
nocido su cardcter social en sus Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de derecho
publico, cooperativas de iniciativa social u otras entidades de la economia social, asf como también aque-
llos cuya titularidad corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayorfa de su capital social sea
propiedad de alguna de las entidades sefialadas anteriormente, ya sea de forma directa o bien indirecta
a través del concepto de sociedad dominante regulado en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, y
siempre que en todos los casos en sus Estatutos o en acuerdo social se obliguen a la reinversién integra
de sus beneficios para creacién de oportunidades de empleo para personas con discapacidad y la mejora
continua de su competitividad y de su actividad de economfa social, teniendo en todo caso la facultad de
optar por reinvertirlos en el propio centro especial de empleo o en otros centros especiales de empleo
de iniciativa social”.

54. Se regulan por Ley 44/2007 de 13 de diciembre para la regulacién del régimen de Empresas de
Insercién o la legislacién autonémica correspondiente.
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que se estiman como fundamento®? de los contratos reservados, podemos afirmar
que la obligacién de reservar un porcentaje de contratos resulta un medio impres-
cindible, eficaz y garantista para fomentar el acceso al empleo de sectores que
tradicionalmente son desfavorecidos.

Afadir respecto a los contratos reservados, los relativos a empresas y entidades
de Economia Social. La LCSP transpone literalmente en su disposicién adicional
482, el art. 77 de la Directiva 2014/24. La Directiva solo dispone requisitos, cosa
légica para armonizar legislaciones, pero no establece tipologias pues ese 4dmbito
depende de la normativa interna de cada Estado miembro. La razén es clara, pero
la LCSP al reproducir integramente la Directiva ocasiona un vacio. La AP debe
actuar en base a los principios de seguridad juridica y transparencia, en conse-
cuencia, los érganos de contratacién deberdn establecer la tipologfa exacta de las
empresas beneficiarias de la reserva y para ello acudir a la Ley 5/2011, de 29 de
marzo, de Economia Social>©.

La diferencia con los anteriores puede resumirse en la imposibilidad de reservar
cualquier contrato. La reserva para este tipo de empresas es una opcién para la
AP y en el supuesto de hacer uso de ella, se supedita a una duracién médxima del
contrato de tres afios, no haber sido adjudicataria en los tres afios anteriores del
mismo contrato y a través de la misma reserva y solamente se puede reservar la
licitacién de contratos de servicios de cardcter social, cultural y de salud y no
todos, solo algunos de los que figuran con cédigos CPV>7 en el Anexo 1V.

80. Incorporar preceptivamente criterios de adjudicacion de cardcter social. La
seleccién de los criterios y su ponderacién deberdn adaptarse al objeto contrac-
tual, al sector de actividad, a las caracteristicas, el importe y plazo de ejecucién y
al personal necesario para su ejecucién. Es en el momento de redaccién de los
pliegos cuando se seleccionan los criterios mds convenientes. A través de los crite-
rios de adjudicacidn se selecciona la mejor oferta. Se supera la tradicional selec-
cién de la oferta econémica mds ventajosa, sustituyéndola por mejor relacién
calidad-precio. El tenor literal del art. 145.2 LCSP establece que “la mejor rela-

55. La Directiva 2014/24 en su Con.36, fundamenta la necesidad de los CEE y las EEII, la Comisién los
denomina talleres, para garantizar la integracién en la sociedad y la igualdad de oportunidades.

56. BOE Ntim 76, de 30 de marzo de 2011, pdgs. 33023-33033.

57. La nomenclatura CPV (Common Procurement Vocabulary-Vocabulario Comin de Contratacién
Publica) es un sistema de identificacién y categorizacién de todas las actividades econémicas susceptibles
de ser contratadas mediante licitacién o concurso publico en la Unién Europea.
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cién calidad-precio se evaluard con arreglo a los criterios econémicos y cualitativos.
Los criterios cualitativos que establezca el érgano de contratacién para evaluar
la mejor relacién calidad-precio podrdn incluir aspectos sociales [...] podrdn ser:
[...] la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas usua-
rias [...]. Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las
siguientes finalidades: al fomento de la integracién social de personas con disca-
pacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las
personas asignadas a la ejecucidn del contrato y, en general, la insercién sociola-
boral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social;
la subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercidn;
los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del contrato y,
en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién
femenina [... ]”.

9. Ponderar los criterios de adjudicacidn y el precio. La referencia al precio es
imprescindible pues las ofertas econémicas deben estar ajustadas al coste real. Es
una herramienta util para los érganos de contratacién ya que una oferta anor-
malmente baja, puede ser una sefial de una empresa que inaplica o incumple los
convenios colectivos o incurre en dumping social 8, en general, que estd vulnerando
la normativa. El procedimiento para excluir la oferta anormalmente baja es el
previsto en el art. 149 LCSP, del que destacamos el dltimo pérrafo de su apar-
tado 4°: “En todo caso, los érganos de contratacién rechazardn las ofertas si
comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre
subcontratacién o no cumplen las obligaciones aplicables en materia medioam-
biental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento
de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacién de lo establecido
en el articulo 201”.

10°. Establecer criterios de desempate. Segtin el art. 147LCSP se pueden esta-
blecer en los pliegos de cldusulas administrativas particulares criterios de adju-
dicacidn especificos para el desempate en los casos en que, tras la aplicacién de los
criterios de adjudicacidn, se produzca un empate entre dos o més ofertas. Estos
criterios deben referirse a:

58. Puede consultarse: VAN DER LAAT ECHEVARRIA, B., (2004): “La dimensién social de la globa-
lizacién: cldusulas sociales, cédigos de conducta y normas de responsabilidad social del empresario”,
Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica, Nim. 103, pdg. 14 y VALENZUELA
HERRERA, A., (2015). “Cldusulas sociales en los tratados de libre comercio”, Revista Ciencia Juridica
y Politica, Num.1, pdg. 123.
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a) Proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del
plazo de presentacién de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de traba-
jadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa.

En este supuesto, si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado
en cuanto a la proposicién mds ventajosa acreditan tener relacién laboral con
personas con discapacidad en un porcentaje superior al que les imponga la norma-
tiva, tendrd preferencia en la adjudicacién del contrato el licitador que disponga
del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

b) Proposiciones de empresas de insercidn reguladas en la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercién,
que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta
consideracién.

El apartado 2 del art. dispone los criterios que se seguirdn para el supuesto
que los pliegos no hayan previsto la solucién en caso de empate.

Entendemos que pese a la previsién del art. 147 para una contratacién publica
responsable serfa necesario modificar “el poder establecer” por “deberdn esta-
blecer” criterios de adjudicacidén especificos para fomentar el empleo de las
personas con discapacidad.

11°. Incorporacién preceptiva de condiciones especiales de ejecucion de tipo social.
Los érganos de contratacién pueden establecer condiciones especiales en rela-
cién con la ejecucién del contrato y en todo caso, serd obligatorio el estableci-
miento en el pliego de cldusulas administrativas particulares de al menos una de
las condiciones especiales de ejecucién. Las consideraciones de tipo social que
pueden introducirse estardn en relacién a hacer efectivos los derechos recono-
cidos en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas
con discapacidad; contratar un nimero de personas con discapacidad superior
al que exige la legislacién nacional; promover el empleo de personas con espe-
ciales dificultades de insercién en el mercado laboral, en particular de las personas
con discapacidad o en situacidn o riesgo de exclusién social a través de Empresas
de Insercién y eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho
mercado (art. 202 LCSP). Una vez que formen parte del contrato se les exigird
por igual a todos los subcontratistas que participen en la ejecucién.

12°. Realizar un efectivo control del cumplimiento de los criterios sociales.
Corresponde a la dltima fase del procedimiento y juega un papel transcendente
pues es irrelevante, haber realizado un perfecto procedimiento respetuoso con la
Ley y comprometido socialmente y no verificar el cumplimiento de las cldusulas
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sociales incorporadas por parte de la AP. La LCSP faculta al 6rgano de contrata-
cién a establecer sanciones e incluso la potestad para rescindir el contrato en caso
de incumplimiento (Art. 202.3; 122.3, 211 y art. 192). Para esta fase de control
se pueden incluir verificadores especificos para cada cldusula conforme a los arts.
201y 210 LCSP,

13°.Garantizar la accesibilidad a las personas con discapacidad. Los arts. 93,
126 y la DA 182 obligan a los 6rganos de contratacién a que en los pliegos de
licitacién en las fases de licitacién se cumplan los requisitos de accesibilidad
universal.

Como se observa es una Ley complicada, extensa y poco innovadora pues las
“sustanciales innovaciones” que prevé el predmbulo entre las que destaca la “previ-
sién de mecanismos que permiten introducir en la contratacién puablica consi-
deraciones de tipo social” ya se encontraba de manera explicita en el émbito
comunitario, aplicado por el TJTUE y recogida en nuestra anterior normativa
sobre contratos del sector publico.

5. Conclusiones

La LCSP no ha innovado especialmente en relacién a la situacién de las
personas con discapacidad y no lo ha hecho porque reproduce las Directivas de
las que trae causa o continua en la linea de la regulacién anterior. Prueba de ello
es el art. 1.3 que puede conducirnos a confusién pues el cardcter imperativo del
precepto debe interpretarse conjuntamente con el resto de la Ley. En este sentido,
tener en cuenta que las consideraciones de tipo social pueden incluirse tanto al dise-
farse los criterios de adjudicacién, como los criterios cualitativos para evaluar la
mejor relacién calidad-precio o como condiciones especiales de ejecucién. Su
introduccidn estd supeditada a que se relacionen con el objeto del contrato y serfa
por ello necesario, antes de hacerlo, valorar el objetivo a perseguir y el medio mds
idéneo y por supuesto, controlar el cumplimiento efectivo de la cldusula social
durante la fase de ejecucién. El problema es que el control y la imposicién de
sanciones es una facultad del 6rgano de contratacién.

Resulta de interés la posibilidad de planificar anticipadamente la contrata-
cién puablica del ejercicio y realizar consultas preliminares, pero ;por qué no
modificar la posibilidad por obligatoriedad de las mismas? Por otro lado, seria
conveniente, para la correcta aplicacién de los contratos reservados que las AAPP
y entidades publicas confeccionasen listados de los Centros Especiales de Empleo,
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Empresas de Insercién y Empresas de Economia Social para cotejar el propio
objeto contractual y su sector de actividad con aquellos productos y servicios que
ofertan dichas empresas. En relacién a ello, la DA 42 establece con cardcter impe-
rativo que la Administracién del Estado, las Comunidades Auténomas y las
Entidades Locales estdn obligadas a fijar un porcentaje minimo de sus contratos
publicos y calificarlos como reservados, pero no hace mencién expresa a las enti-
dades del sector publico, por lo que en un sentido literal y conforme al dmbito
subjetivo descrito en el art. 3.1c) LCSP, estas entidades no estarfan obligadas.
No obstante, si queremos aplicar coherentemente la Ley y adquirir un compro-
miso pleno con la contratacién publica responsable, serfa conveniente que todas
estas entidades aplicasen con obligatoriedad la reserva.

Incluye la Ley las prohibiciones de contratar a los que incumplan la cuota de
reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad y/o elaboracién de
planes de igualdad, estableciendo que las circunstancias del incumplimiento se
aprecian y aplican directamente por el érgano de contratacién, lo que propor-
ciona la competencia necesaria para excluir a una empresa. La cuestién relevante
es que el art. 71.1. d) preceptda que se acreditard el cumplimiento mediante
declaracién responsable, que no acredita, solo manifiesta. La cuestién no es baladi,
pues en demasiadas ocasiones se cumple la cuota de reserva solo para poder concu-
rrir a la licitacién. En consecuencia, podria solventarse la situacién, requiriendo
la declaracién responsable en el momento de presentacién de las ofertas por las
empresas licitadoras y posteriormente, tras adjudicar el contrato y con cardcter
previo a su formalizacién, acreditar fehacientemente su cumplimiento.

Es innegable que la LCSP deja fuera de toda duda la legalidad de incorporar
condiciones especiales de ejecucion de tipo social, ético y medioambiental. El
art. 202 presenta un listado de temas extenso, no cerrado y como novedad la obli-
gacién de sefialar al menos una. Del mismo modo, manifiesta su poca ambicidn,
por un lado, al incluir entre las posibles condiciones especiales de ejecucién “hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad”, pues su aplicacién juridicamente
vinculante se produce una vez ratificado el Convenio. Y, por otro lado, porque
el cardcter obligatorio es una magnifica herramienta para adoptar politicas de
responsabilidad social que beneficien de manera efectiva, pero no tiene sentido
exigir la obligatoriedad sino se verifica su cumplimiento.

Por consiguiente, la dltima fase del procedimiento debe ser el control del
cumplimiento de los criterios sociales y aqui debe salvar un importante escollo,
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pues faculta la Ley, pero no obliga a imponer sanciones que suelen ser el meca-
nismo disuasorio mds efectivo, entendiendo que el problema de la corrupcién
no es la inexistencia de normas juridicas sino como la sociedad la soporta y la
mantiene.

No se pueden negar las novedades y mejoras de la LCSP, pero muchas son
facultativas y las otras sujetas a la facultad de control del érgano de contratacién.
En conclusién, con respecto a la parte que le corresponda a través de la contra-
tacién publica para hacer efectivo el derecho a la plena inclusién de las personas
con discapacidad, se necesitardn grandes dosis de compromiso por parte de la
Administracién Publica, sistemas eficaces de control a las empresas, acciones
judiciales y participacién activa del Tercer Sector.
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RESUMEN

Las Directivas de 2014 suponen un viraje hacia la contratacion piblica estratégica. Esta
se concibe como un instrumento de intervencién econémico-social que comporta la intro-
duccion de elementos correctores en las reglas tradicionales de la contratacion pablica.
Dichas reglas (marcadas por los principios de igualdad entre licitadores y concurrencia
competitiva) podian dejar en posicién de desventaja a organizaciones empresariales y
entidades del tercer sector en las que priman las personas sobre consideraciones pura-
mente economicistas. Este trabajo se centra en uno de esos elementos correctores (las
reservas de contratos) en las dos modalidades que contempla la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Piblico. Con base en el analisis de los conflictos, defendemos que no estamos
ante excepciones a las reglas generales, sino ante variaciones fundadas en determinados
principios de la contratacién plblica actual, asi como en el interés general como guia de
la actuacién administrativa. Por otro lado, se examinan algunos de los obstaculos en la
implementacion de la contratacion pablica socialmente responsable, subrayando la impor-
tancia del control sobre la ejecucién y el analisis de sus efectos en la consecucién de
algunos objetivos estratégicos para la Unidn Europea.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica, clausulas sociales, Economia social, principio
de igualdad, reserva de contratos, discapacidad.

CLAVES ECONLIT: A13, H57, K12, K23, L31.
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COMPETITIVE TENDERING, EQUAL TREATMENT OF BIDDERS AND POSITIVE
DISCRIMINATION IN RESERVATION OF CONTRACTS: AN ANALYSIS FROM THE
PERSPECTIVE OF THEIR CONFLICTS

EXPANDED ABSTRACT

The 2014 Directives on public procurement imply a shift towards “strategic public procure-
ment”; a new paradigm that transforms public contracts into instruments for socio-
economic intervention. This new conception is not without difficulties since its imple-
mentation requires introducing some corrections in traditional public procurement rules
and principles. Indeed, the principles of equal treatment and competitive tendering
need to be “reinterpreted” if a real opportunity to compete is to be given to third sector
organizations in competitive procedures (organizations for which individuals are more
important than purely economic criteria).

This article focuses on one of these adjustments: reserved contracts. Although they do
not constitute a new category in public contract legislation, they introduce some signif-
icant variations that try to reinforce it. As opposed to traditional reservation of contracts,
the Law 9/2017 of 8 November 2007 on Public Sector Contracts (LPSC) currently in force
establishes two different modalities:

a) Reservation of contracts under the 4th Additional Provision LPSC: it respects the
traditional framework (it applies to certain contracts and the beneficiaries are sheltered
workshops and economic operators whose main aim is the social and professional inte-
gration of disabled or disadvantaged persons), but it also reinforces it. On the one hand,
it obliges to specify the percentage of reserved contracts. Otherwise, the large percent-
ages stated in the LPSC would apply. On the other hand, this reservation also affects
the lots a contract may be divided into (an important provision considering that division
into lots has been established as the general rule).

Although rules applicable to this type of reservations have been improved, we can still
point out some flaws: the most important one is the absence of a clear and unambiguous
number on which the reserved percentage shall be applied.

b) Reservation of contracts under the 48th Additional Provision LPSC: contrary to the
former, this reservation is optional. It’s also linked to a certain type of contracts (in
this case, contracts for social, cultural and health services) and the beneficiaries shall
meet strict requirements, related to their non-profit nature.
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In any case, the features of this reservation can make it difficult to distinguish it from
the possibility of reserve the right for organisations to participate in procedures for the
award of public contracts exclusively for some health, social and cultural services, i.e.
non-contractual instruments established by the 49th Additional Provision LPSC to provide
services for social needs.

The rules applicable to each of these forms of reserved contracts must completed with
further analysis focusing on the conflicts that have arisen to date. This analysis provides
some interesting data:

a) Firstly, there is some evidence on the difficulties of appellate contracting authori-
ties to abandon traditional interpretative criteria applicable under previous legislation
(criteria that do no longer seem to fit the current parameters of strategic public procure-
ment).

In that sense, a strict interpretation of the requirement to link the reservation to the
subject matter of the contract can potentially lead to some legal provisions being inef-
fective, as recent resolutions have already pointed out.

b) Moreover, it is worth noting that including certain social clauses does not depend
on the goodwill of the contracting authorities. They are indeed a legal obligation.

However, poor level of compliance with these requirements and the absence of suitable
and effective means to control them constitute an obstacle that must overcome.

c) Paradoxically, most conflicts related to reservation of contracts arise from third-sector
organizations themselves, which sometimes excluded from being their beneficiaries
under current legal requirements. In this respect, we analyze the underlying arguments
that have been put forward in these conflicts and the legal doctrine stated in each case.

This article stresses the importance of overcoming a purely budgetary understanding of
public procurement in order to apply the comprehensive approach adopted by 2014
Directives, which entails acquiring goods and services with the best quality-price ratio.
Indeed, as strategic public procurement it’s closely related to the principle of efficient
use of public funds, the economic value of a contract shall not only include its price
but all its different elements.
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We claim that the reservation of contracts does not constitute an exception to general
rules but a form of positive discrimination based on the aforementioned conception of
strategic public procurement, as well as on the general interest, which is one of the
guidelines for administrative action. Therefore, we do not consider reservation of contracts
as an exception to competitive tendering. On the contrary, despite their more or less
limited number, entities still have to compete even though they have to meet some
additional requirements.

The European Commission has noted that the possibilities offered by strategic public
procurement have not been sufficiently used yet. It claims that more efforts shall be
made as public procurement is a “crucial instrument” to deliver policies that promote
the creation of a fairer society based on equal opportunity, sustainable economic growth
and wide market participation, while providing for sustainable public finances
[Communication “Making Public Procurement work in and for Europe”, COM (2017) 572
final].

The latter requires designing standardized control mechanisms that are appropriate to
their specific monitoring aim. Those mechanisms shall operate at three different levels;

1) Controlling compliance with LPSC and, in particular, with its strategic goal to serve
public policies of different kinds.

2) Controlling compliance and enforcement of the provisions stated on the specific
public procurement documents (them being the “law governing the contract”).

3) Controlling the effects derived from any contract in light of the strategic goals
pursued in e