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Informe 10/2018, de 11 de abril, de la Junta Consul tiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Anteproyecto de Ley de los derechos y la at encion a las personas

con discapacidad.

I. ANTECEDENTES

El Secretario General Técnico del Departamento de Ciudadania y Derechos
Sociales, se dirige a la Junta Consultiva de Contratacibn Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén, mediante oficio de fecha 26 de marzo de
2018, en el que solicita informe sobre el Anteproyecto de Ley de los derechos y

la atencidn a las personas con discapacidad, el cual adjunta.

El Anteproyecto sometido a informe consta de un indice, una exposicion de
motivos y una parte dispositiva integrada por ochenta articulos (agrupados en
doce titulos), cuatro disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y dos

disposiciones finales.

En la Exposicion de Motivos se justifica la tramitacion de esta norma como un
nuevo avance en el asentamiento de la obligacion de los poderes publicos de
garantizar una atencién especifica a personas con discapacidad, obligaciéon
reconocida tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en el ordenamiento

juridico internacional.

Asi, y pese a existir una normativa que configura el marco béasico de los
derechos de las personas con discapacidad, tanto a nivel estatal - a través de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, cuyo texto refundido se aprob6 mediante Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre -, que se desarrolla a nivel autonémico, - mediante la Ley
5/2009 de 30 de junio de servicios para las personas con discapacidad en

Aragon -, esta nueva norma se define como garante de la necesidad de una
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norma de caracter transversal que aglutine medidas y acciones publicas
dirigidas a favorecer a personas con discapacidad en todos los ambitos posibles
de la gestion publica, ya sea éste de caracter sanitario, laboral, educativo,
relativo a servicios sociales, ocio, cultura, accesibilidad, y también

necesariamente en el ambito de la contratacion publica.

Concretamente a la contratacion publica, se dedica un extenso articulo 70 del
Anteproyecto de Ley de los derechos y la atencibn a las personas con
discapacidad, articulo que se ubica en el Capitulo | dedicado a la planificaciéon y
actuaciones publicas, en el seno del Titulo XI denominado «De la Gobernanza
en materia de personas con discapacidad».

A lo largo del resto del articulado del Anteproyecto, se efectian en ocasiones,
otras referencias indirectas a cuestiones de contratacién publica con la finalidad
de garantizar por ejemplo la necesaria accesibilidad de las personas
discapacitadas en cualquier espacio destinado a un uso publico, ya sea este de
titularidad puablica o privada.

Respecto a estos preceptos que se refieren a una contratacion publica
socialmente responsable, con clausulas sociales de accion positiva destinadas a
procurar el empleo de las personas con alguna discapacidad, son sobre los que
esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar, en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 1 a) del articulo 3 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado
por Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 11 de abril de 2018, acuerda informar lo siguiente:
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ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Legitimacion para solicitar informe de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

El Secretario General Técnico del Departamento de Ciudadania y Derechos
Sociales, es organo competente para formular solicitud de informe a esta Junta,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 a) de su Reglamento de

organizacién y funcionamiento.
[I. Consideraciones generales.

Las clausulas sociales en los procesos de licitacion publica son disposiciones
que tienen como finalidad la inclusién en la contratacion publica de elementos
ponderables de caracter social, mas alld de los meramente técnicos o
econdémicos, a través de medidas concretas dirigidas a favorecer la promocién

de empleo de personas que deban ser socialmente protegidas.

Entre ellas, las personas con discapacidad fisica o intelectual, son uno de los
grupos sociales cuya proteccion viene especialmente garantizada por la
Constitucion Espafiola en el articulo 49, en concordancia con los articulos 9y 14
como principios rectores de la politica social y econdmica, dentro del Titulo I,

dedicado a los derechos y deberes fundamentales.

También tienen reflejo en los articulos 20, 23 y 25 del Estatuto de Autonomia de
Aragoén que recogen la integridad social econdémica y laboral de las personas
con discapacidad, como parte de los objetivos basicos que tiene la Comunidad
Auténoma, con la finalidad primordial de prohibir expresamente la discriminacion
por motivos de discapacidad, segun expresa la exposicion de motivos de este

Anteproyecto.
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Las clausulas sociales pueden establecerse en la contratacion publica en

cualquiera de sus fases procedimentales de admisién, adjudicacion o ejecucion.

Entre las posibles clausulas sociales como un requisito previo o criterio de
admisién se encuentra por ejemplo la reserva de determinados contratos a

centros especiales de empleo.

Como elemento de valoracién en la adjudicaciéon, el establecimiento en los
pliegos de licitacidbn de criterios sociales de adjudicacion directamente o bien
como desempate, otorgando mayores puntuaciones al licitador que se
comprometa a subcontratar con un centro especial de empleo una parte del
contrato 0 a la empresa que se comprometa a emplear para la ejecucion del

contrato un mayor numero de personas con discapacidad.

Finalmente, también podemos encontrar clausulas sociales como una obligacién
0 exigencia de ejecucidn a través de condiciones especiales de ejecucion del
contrato, mediante una reserva parcial de la ejecucion del contrato a favor de

estos centros especiales de empleo o empresas de insercion.

Respecto a la aplicacion de las clausulas sociales en materia de contratacion, se
ha pronunciado en diversas ocasiones esta Junta Consultiva de Contratacion a
través por ejemplo del Informe 1/2015, sobre la incorporacion de clausulas de
contenido social, laboral y medio ambiental en los Pliegos que rigen las
licitaciones de los contratos de la Administracion de la Comunidad Autbnoma de
Aragon, o mediante el Informe 16/2015 que aclara diversas cuestiones derivadas
precisamente de esa incorporacion de aspectos sociales en los contratos

publicos.

La promulgacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pudblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014,(en adelante LCSP) define el marco juridico basico en materia

de contratacion publica, y refuerza la dimension social de la contratacion publica
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buscando el objetivo de la contratacién social, de forma que convergen diversos

aspectos relacionados con la regulacion del Anteproyecto objeto de informe.

Dependiendo de los distintos niveles de vinculacion que tienen sus articulos en
funcién del caracter basico o no del precepto, permitira al Anteproyecto objeto de

examen un desarrollo de esta contratacion social con mayor o menor amplitud.

Asi por ejemplo, la disposicion adicional cuarta de la LCSP, aun en cuanto
precepto en su mayor parte de caracter basico, regulador de la reserva de
contratos publicos a centros especiales de empleo de interés social y a
empresas de insercion social, avala sin lugar a dudas la regulacién autonémica
gue en esta materia realice por la normativa aragonesa a través de este
Anteproyecto, puesto que la disposicion adicional se limita a sefialar que
«mediante Acuerdo del érgano competente en el &mbito de las Comunidades
Autonomas y de las Entidades Locales, se fijaran porcentajes minimos de
reserva del derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de
determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros

Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercion».

Es decir, esta reserva de contratos no es potestativa, sino que se obliga a todas
las administraciones publicas a efectuarla, pero la LCSP no determina ni los
sectores a reservar ni los porcentajes de contratacion que a esta reserva deben
destinarse, - (salvo para las entidades del sector publico estatal con caracter de
precepto no basico) - , quedando a eleccion de cada administracién publica el
importe de la inversion publica que quiere destinar a este concepto, sin existir un

limite ni superior ni inferior para ello.

Esta oportunidad de regulacion se aprovecha por el Anteproyecto de Ley de los
derechos y la atencion a las personas con discapacidad, del mismo modo que ya
venia haciendo anteriormente la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en

materia de Contratos del Sector Publico de Aragon, que a su vez regulaba este



o GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

de la Comunidad Autbnoma de Aragén
=—<DE ARAGON

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

porcentaje de contratos reservados a través de la correspondiente Ley de

Presupuestos de cada afio, de forma obligatoria.

Ademas de la posibilidad de reserva de la totalidad de un contrato, el nuevo
articulo 99 de la LCSP, en su apartado tercero, establece que, siempre que la
naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion
independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes,
pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicién

adicional cuarta.

Teniendo este precepto el caracter de basico, con esta nueva regulacién, no
solo seré posible la reserva de contratos completos sino también la reserva de

determinados lotes dentro de un contrato.

No obstante, debemos recordar que, en el ambito de la Comunidad Auténoma
de Aragon, el articulo 7 de la ley 3/2011, en ejercicio de su derecho a delimitar el
ambito de la reserva, la circunscribid a los contratos de servicios y suministros,
guedando excluidos con caracter general los contratos de obras. Asi lo ha
interpretado el TACPA en el Acuerdo 62/2017.

Como curiosidad recordar que la nueva LCSP determina que en los
procedimientos de contratacion en los que se aplique esta reserva, no sera
exigible la garantia definitiva regulada en el articulo 107 de la LCSP, salvo en los
casos en gue, por motivos excepcionales, se considere necesario y asi se
justifigue motivadamente en el expediente, invirtiendose la regla general en

estos procedimientos.

[ll. Andlisis de los preceptos del Anteproyecto de Ley de los derechos y la
atencion a las personas con discapacidad relativos a la contratacion
publica.

En uso de las competencias de desarrollo en esta materia que amparan al
legislador aragonés, el primer apartado del articulo 70 del Anteproyecto, resume
el compromiso destinado a todas las Administraciones Publicas ubicadas en el

territorio de la Comunidad Autonoma Aragdn, asi como de sus organismos
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publicos, de realizar una contratacion publica socialmente responsable que
especificamente procure el empleo de personas con discapacidad y la
accesibilidad universal de los servicios publicos, para lo cual el articulo dispone

de las siguientes tres medidas:

1) Exigencia a las empresas licitadoras que acredit  en el cumplimiento de la
obligacion de reserva legal de empleo para personas con discapacidad, o
la adopcion de las medidas alternativas correspondi entes que vengan

previstas en la normativa.

La obligacion legal a la que se refiere el Anteproyecto se encuentra recogida en
la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién
social (articulo 42), cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2013, que establece que «toda empresa publica o privada con 50 o
mas trabajadores tiene que reservar el 2% de su plantilla para la contratacion de

personas con discapacidad».

Cuando el cumplimiento de esta obligacion no sea posible, por ejemplo por
cuestiones de caracter productivo, organizativo, técnico o econdmico que
motiven especial dificultad para incorporar a trabajadores con discapacidad, la
propia ley establece un periodo excepcional y transitorio de tres afios en los que
la empresa puede acogerse a adoptar unas «medidas alternativas» de
integracion, hasta que pueda contratar a personas con discapacidad, tales como
realizaciéon de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo o
con un trabajador autbnomo con discapacidad (para el suministro de bienes o
para la prestacion de servicios ajenos), o la realizacion de donaciones y

acciones de patrocinio.

Por su parte, la nueva LCSP ha regulado el incumplimiento de esta obligacion
como una expresa prohibicion de contratar, en el apartado d) del articulo 71, con
el caracter de precepto basico, si bien condiciona su aplicacién a un desarrollo

reglamentario.
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También con caracter béasico el articulo indica que la acreditacion del
cumplimiento de esta cuota de reserva, se realizara mediante la declaracion
responsable que presenta el licitador, - documento mas declarativo que
acreditativo — al menos hasta que se habilite alguna forma de acreditacion

alternativa mediante la emisién de un certificado administrativo especifico.

El Anteproyecto objeto de informe, en términos similares a los que establece el
articulo 71 de la LCSP, exige que todas las empresas licitadoras — y no solo el
adjudicatario del contrato publico — acrediten que cumplen con esta obligaciéon
social de empleo de al menos una persona con discapacidad por cada 50

trabajadores en la empresa.

Y, sin embargo, resulta impreciso en cuanto a la forma de llevar a cabo la
acreditacion misma, pues nada dice, por lo que siendo de caracter basico todo el
apartado d) del articulo 71 de la LCSP, esta acreditacion debera canalizarse a
través de la declaracion responsable del articulo 140, que en el caso de Aragon
generaliza a través del DEUC, documentos que por lo general son siempre

declarativos pero que en definitiva no acreditan hechos.

Por ello, dado que, la redaccién del apartado segundo del articulo 70 del
Anteproyecto no aporta ninguna novedad, y en tanto que supone la reiteracion
de una obligacion laboral que ya ese encuentra regulada, se considera que es
una regulacion innecesaria, mas aun cuando impone una carga administrativa
excesiva, al exigir que se esta obligacion se acredite, -sin determinar como
hacerlo -, por todos los licitadores que participen en el procedimiento, cuando ya
el articulo 71 de la LCSP establece que los licitadores acreditaran que no
incurren en esta prohibicion de contratar mediante la declaracion responsable
del articulo 140.
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2) Obligacion de realizar una reserva de adjudicaci  6n de contratos publicos
a centros especiales de empleo, estableciendo el po  rcentaje de reserva en

un 6 % del importe anual de la contratacion

La disposicion adicional cuarta de la LCSP, en su apartado primero como
precepto basico, establece la necesidad de fijar los porcentajes minimos de
reserva de contratos o bien de lotes de un contrato, que se reservan para que
participen exclusivamente centros especiales de empleo «de iniciativa social» -
(adjetivacion que se introduce como novedad con respecto a la regulacién de la

reserva social anterior) —y a empresas de insercion.

La disposiciéon final decimocuarta de la LCSP, también de caracter también
basico, define lo que se debe entender por centro especial de empleo de
iniciativa social, mediante la modificacion de la Ley general de derechos de las
personas con discapacidad a través de un nuevo apartado cuarto en su articulo
43,y lo fundamenta en la ausencia de animo de lucro o bien en la reinversion

integra de sus beneficios en el propio centro especial de empleo o en otro.

En todo caso, la nueva calificacion como «centro especial de empleo de
iniciativa social» requerira el correspondiente registro oficial de la entidad por el
organo competente encargado de verificar la acreditacion de la misma, supuesto
necesario en caso de reserva de contratos, ya que quedarian excluidas las

entidades que no cumplan dicha caracteristica.

Del mismo modo, y con independencia de lo anterior, la actividad del centro
especial de empleo debera estar relacionada directamente con el objeto del

contrato.

En cumplimiento de este mandato se fijja a través de este Anteproyecto, un
nuevo porcentaje de reserva para la Comunidad Autonoma de Aragon en el 6 %
del importe total anual de su contratacién, que eleva considerablemente el
porcentaje que se venia estableciendo anualmente mediante las diferentes leyes

de Presupuestos.
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De hecho, la vigente Ley de Presupuestos de la Comunidad Autbnoma de
Aragon para el ejercicio 2018, en cumplimiento del mandato que le exige a su
vez el articulo 7 de Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragdon contempla un porcentaje del 3 %, en su
disposicion adicional decimonovena, que esta referenciado al importe anual de
contratacion de suministros y servicios precisos para el funcionamiento ordinario

de la Comunidad Autdbnoma, y no al total anual de su contratacion.

Esta aparente dicotomia en la regulacion podria generar inseguridad juridica en
este ambito, por lo que se recomienda que, en caso de desear cambiar el
porcentaje de reserva de contratos en la Comunidad Autbnoma, una correcta
técnica normativa exigiria la modificaciéon de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragdn que determina
actualmente esta reserva a través de las leyes de presupuestos, en lugar de
realizar su regulacion en una norma de caracter sectorial, pues de lo contrario
podrian llegar a existir tantos porcentajes de reserva de contratos, como leyes
sectoriales de caracter social se pudieran tramitar.

Esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se pronuncio sobre la
aplicacion de estas reservas en el Informe 16/2010, de 1 de diciembre, de
consideraciones sobre la reserva de contratos en favor de Centros Especiales
de Empleo y otros aspectos vinculados con la contratacion de personas

discapacitadas.

Por dltimo, recordar que, en estos procedimientos con reserva no se exigira la
garantia definitiva, salvo que por motivos excepcionales lo considere necesario

el érgano de contratacion.

3) Determina un criterio de desempate entre proposi  ciones igualadas, a
favor de la que empresa con un porcentaje de trabaj adores con
discapacidad, superior al 2 % en plantilla y, en ca so de producirse un
nuevo empate, a favor de la que disponga de un mayo r porcentaje de

trabajadores con discapacidad en plantilla con cont ratos fijos.

10
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El articulo 147 de la LCSP sobre criterios de desempate es precepto basico de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion final primera de la LCSP, por lo
que siendo tan minucioso en su regulacion, deja poco margen de regulacién de
desarrollo a la normativa autonémica para que puede establecer sus propios
criterios como venia sucediendo con anterioridad, y por ello se regularon
criterios de desempate en el articulo 12 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de

medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon.

Con la normativa anterior, el texto refundido de Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP) este doble criterio social de desempate a favor del licitador
que tuviera en plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad superior
al 2 %, y en caso de nuevo empate, a favor de quien cuente con mayor nhiamero
de trabajadores fijos, se regulaba ya en idénticos términos a la regulacion actual
de la LCSP, pero en una disposicion adicional, la cuarta del TRLCSP, aunque

configurado también como de caracter basico.

Por otro lado, tampoco es nuevo para Aragon este criterio de desempate, puesto
que la disposicion adicional octava de la Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios
Sociales de Aragon, ya establecié entonces que:

“Los organos de contratacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Aragén deberdn incluir en los pliegos de clausulas administrativas
particulares la preferencia en la adjudicacion de contratos a las empresas que,
igualando en sus términos a las proposiciones mas ventajosas, justifiquen tener
en la plantilla de sus centros radicados en Aragon un porcentaje superior al 2%
de trabajadores con discapacidad”.

De esta forma, el Anteproyecto de Ley de los derechos y la atencion a las
personas con discapacidad, reitera los mismos criterios de desempate que
tienen que ver con la proteccién laboral de la discapacidad y que estan
establecidos ya tanto en el articulo 147 LCSP como en normativas anteriores

que disponen de la misma preferencia.

Por ello, y por los motivos de técnica normativa que ya se ha indicado a lo largo
de este informe, se considera que es innecesaria también la redaccion de este

apartado del Anteproyecto, y se aconseja en general que, por motivos de

11
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seguridad juridica y con el fin de evitar su dispersién, los criterios de desempate
en la adjudicacion de los contratos publicos queden regulados de forma uniforme
en la legislacion especifica de contratacion publica y no mediante leyes
sectoriales que pueden solapar criterios, como ya indic6 esta Junta en su
Informe 2/2017.

Por ultimo, los articulos 71 y 72 de este Anteproyecto manifiestan la obligacion

de promover la accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

En materia de contratacion publica estos criterios de accesibilidad deben estar
siempre presentes en el momento de elaborar la documentacion técnica , como
requiere el articulo 126 de la LCSP, asi como en la determinacién de los medios
de comunicacion admisibles en los procedimientos, el disefio de los elementos
instrumentales y la implantacion de los tramites procedimentales, que deberan
realizarse igualmente teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de
disefio universal o disefilo para todas las personas, tal y como exige la
disposicion adicional decimoctava de la LCSP, teniendo ambos preceptos el

caracter de basicos.

Uno de los ambitos habituales en el que los centros especiales de empleo
encuentran un mayor desarrollo profesional es el dedicado a la prestacion de
diferentes servicios. No se puede obviar la importante regulacion que la LCSP
realiza en este ambito con caracter general para todas las empresas sin
excepcion. Entre las novedades incorporadas en la materia hay que destacar la
relativa a la subrogacion de trabajadores o el impacto de los convenios

colectivos en la contratacion publica.

Precisamente en aras a garantizar esta accesibilidad, se recomienda considerar
la oportunidad que supone el Anteproyecto de ley sobre discapacidad, para
introducir medidas personales y profesionales tales como la adaptacion del
puesto de trabajo o los ajustes que requieran la eliminaciéon de barreras fisicas,
flexibilizaciébn de horarios, o la adaptacién del espacio fisico, iluminacién o

mobiliario, que permitan a la empresa prestadora del servicio que incorpora

12
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nuevos trabajadores con discapacidad, garantizarles una efectiva integracion
laboral manteniendo la atencién personal que de acuerdo a sus condiciones
requieran, en aquellos supuestos en los que opere la subrogacion laboral de
acuerdo con el correspondiente convenio colectivo o norma que asi lo
establezca, con independencia de que ésta se produzca entre centros
especiales de empleo de interés social o entre empresas con diferente

categoria.
lIl. CONCLUSION

En materia de contratacion publica, se informa favorablemente el Anteproyecto
de Ley de los derechos y la atencion a las personas con discapacidad,
exclusivamente en el apartado primero del articulo 70 y, desfavorablemente en
el resto de los apartados del mismo articulo, dado que con caracter general, su
contenido ya es objeto de la misma regulacién en las normas vigentes sobre
contratacion publica, considerdndose mas adecuada en todo caso, la regulaciéon
de estos aspectos por la norma general sobre contratos publicos, ya sea la
LCSP o la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragdn, sobre la que se esta tramitando actualmente su

reforma y adaptacion a la LCSP.

Informe 10/2018, de la Junta Consultiva de Contrata cion Administrativa de
la Comunidad Autébnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 11 de
abril de 2018.
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