Junta Consultiva de Contratacion Administrativdad€omunidad Autbnoma de Aragén

Informe 16/2010, de 1 de diciembre, de la Junta Con sultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Consideraciones sobre la reserva de contrat os en favor de
Centros Especiales de Empleo y otros aspectos vincu lados con la

contratacion de personas discapacitadas.
|. ANTECEDENTES

El Presidente de la Asociacion de Centros Especiales de Empleo de
Aragon se dirige con fecha 21 de octubre de 2010, a la presidencia de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de

Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

Segun los ultimos datos publicados por el INE, en Aragén residen 111.600 personas que
tienen reconocido oficialmente un grado de discapacidad. igual o superior al 33%, de las
cuales 40.200 se encuentran en edad laboral. Seglin los datos extraidos de los Ultimos
informes del INAEM, se encuentran activas solamente 14.200 personas con discapacidad,
de las que 1.630 trabajan en CEE y el resto en la empresa publica o privada.

En la Patronal de Centros Especiales de Empleo de Aragdn, entidad que aglutina el 54%
de los centros especiales de empleo de Aragdn y representa al 68% de los trabajadores
con discapacidad que trabajan en los mismos, nos han surgido diversas dudas en
referencia a distintas cuestiones que afectan a contratacién administrativa y que tienen
una incidencia directa en los centros que representamos.

En este sentido queriamos consultar lo siguiente:

1.-Posibilidad de aplicar con cierto grado de obligatoriedad en los diversos ambitos de la
Administracion Aragonesa la disposicion adicional Séptima de la Ley 30/2007 de contratos
del sector Publico, en el sentido de que se aplique fomentando la reserva de contratos a
centros especiales de empleo.

En el sentido antes aludido comprobamos desde esta Organizacién Patronal consultante
gue en un numero relevante de érganos de contratacién de caracter autondémico, existe
una sensibilidad alta ante la aplicacion de la citada Disposicién Adicional Séptima. Sin
embargo, esta misma sensibilidad en la contratacion hacia el mundo de la discapacidad no
gueda tan manifiesta en el entorno de la Administracién Municipal.
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2.-Establecimiento de un criterio unificado en los Pliegos de contratacién, como criterio de
legalidad de justificacidén documental por parte de los licitadores de cumplir con la
condicién de contratar el cupo establecido legalmente de personas con discapacidad y
posibilidad que su no mantenimiento durante la ejecucion del contrato, suponga la
resolucion del mismo. ‘

3.-En el ambito de aplicacion del articulo 102 de la Ley de Contratos del Sector Publico ,
nos gustaria conocer la posibilidad de aplicacion con cierto grado de obligatoriedad que
como criterio de adjudicacion el nimero de personas con discapacidad en plantilla
vinculados directamente a la ejecucién del contrato.

4 -Posibilidad de establecer unas instrucciones de contratacién de caracter generalizado a
la Administracion Autondmica, y organos dependientes, asi como a la Administracién
Local por los érganos jerarquicamente superiores a los érganos de contratacion, en las
que se recoja la obligacion de reservar un cupo especifico a la contrataciéon reservada a
centros especiales de empleo.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3,
apartado 2, del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon, por el
que se crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizacién y funcionamiento.

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

celebrada el 1 de diciembre de 2010, acuerda informar lo siguiente:
Il. CONSIDERACIONES JURIDICAS

l. Legitimacion para solicitar informe de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

El Sr. Presidente de la Asociacion de Centros Especiales de Empleo de
Aragon es un 6rgano competente para formular solicitud de informe a la Junta,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 i) del Decreto 81/2006, de 4 de
abril, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Junta Consultiva y se

aprueba el Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento.
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[l.- Sobre la incidencia de los criterios sociales en la contratacion

publica. Repercusiones practicas.

Una idea previa, necesaria para abordar la cuestion de fondo planteada
en este Informe, es la relativa a la posibilidad de utilizar la contratacion publica
como un instrumento o herramienta al servicio de politicas publicas como lo es
la politica social y, en concreto, la integracion en la contratacién publica del
denominado tercer sector. Tal posibilidad encuentra su justificacion en las
esencias propias del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y
de nuestra Constitucion, que reconocen entre sus fines la promocién de «un

alto nivel de empleo y de proteccion social».

Y asi se explica la declaracion que se contiene en la propia Exposicion
de Motivos de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP):

«Incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la
Directiva 2004/18/CE, ... las principales novedades afectan a la prevision de
mecanismos que permiten introducir en la contratacion publica consideraciones de
tipo social y medioambiental, configurdndolas como condiciones especiales de
ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una
estructura que permita acoger pautas de adecuacion de los contratos a nuevos
requerimientos éticos y sociales, como son los de acomodacién de las
prestaciones a las exigencias de un “comercio justo” con los paises
subdesarrollados o en vias de desarrollo como prevé la Resolucion del
Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo [2005/2245 (IND)], y que
permitan ajustar la demanda publica de bienes y servicios a la disponibilidad real
de los recursos naturales....»

Los criterios sociales —junto con los medioambientales, tal y como se
explicaba en nuestro Informe 1/2006-, estan admitidos y fomentados por las
Instituciones Comunitarias, dado que la contratacion publica no es un fin en si
misma, sino que es una potestad al servicio de otros fines de interés general
(como son la estabilidad laboral, el medio ambiente y la integracion social),
permitiendo dar efectividad a valores superiores actualmente recogidos en el

TFUE. Y si la contratacion publica es un medio al servicio de fines publicos,
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entre los que se encuentran los fines sociales, podria concluirse que quienes
se encuentran sujetos a la normativa reguladora de la contratacion publica
tienen una responsabilidad de atender a dichos fines publicos, incluidos los

sociales.

Como antecedentes, cabe citar el Libro Verde: “La contratacion publica
en la Union Europea: reflexiones para el futuro” de la Comision Europea, de 27
de noviembre de 1996, COM (96) 583 final, en cuya parte expositiva se
reconoce que la politica de contratacion publica tiene una incidencia positiva
sobre otras politicas comunitarias y que la reglamentacién sobre contratacion
publica puede igualmente contribuir a cumplir los objetivos de la politica social y
del medio ambiente. En su Capitulo V afiade que:

«Los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse obligados a
aplicar los diferentes aspectos de la politica social en el momento de
adjudicacion de sus contratos, ya que las adquisiciones publicas pueden
constituir un importante medio de orientar la actuacion de los operadores
econdmicos. Entre los ejemplos que ilustran esta situacion, pueden citarse las
exigencias legales en materia de proteccion del empleo y de las condiciones de
trabajo, cuya aplicacion es obligatoria en el lugar en que se ejecuta un contrato
de trabajo, o las denominadas "acciones positivas", es decir, la utilizacién de un
contrato publico como medio de conseguir el objetivo deseado, por ejemplo la
constitucion de 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.

La utilizacién de criterios sociales en el contexto de politicas publicas
activas no supone una practica restrictiva de la competencia, sino que suponen
una adecuada regulacion de la misma. La perspectiva instrumental de la
contratacién publica aconseja que en la seleccion de un contratista se pueda
exigir o valorar el nivel de cumplimiento de la legislacién sobre politica social y
en concreto, de integracion al sector productivo de las empresas con

discapacitados.

En relacion a la posibilidad de incluir criterios de adjudicaciéon que
integren aspectos sociales, cabria admitirla cuando éstos comporten para el

poder adjudicador una ventaja econdémica ligada al producto o servicio objeto
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del contrato (Comunicacion interpretativa de la Comision de 10 de noviembre
de 2001) por lo que su valoracién puede no resultar factible en todas las fases
de la licitacién. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unidn
Europea (STJCE) de 26 de septiembre de 2000, Asunto Comision/Francia,
considera que la inclusion de una cladsula relativa al empleo, relacionada con

la lucha contra el desempleo, no es por si, contraria a Derecho Comunitario:

«50 (la Directiva) no excluye la posibilidad de que los érganos de
contratacion utilicen como criterio una condicidén relacionada con la lucha
contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no
discriminacion que se deriva de las disposiciones del Tratado en materia de
derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios (véase, en este
sentido, la sentencia Beentjes, apartado 29).

51 Ademas, aun cuando tal criterio no sea en si mismo incompatible
con la Directiva 93/37, su aplicacion debe respetar todas las normas de
procedimiento de dicha Directiva y, especialmente, las normas de publicidad
qgue contiene (véase, en este sentido, la sentencia Beentjes, antes citada,
apartado 31, por lo que respecta a la Directiva 71/305). Se desprende de lo
anterior que un criterio de adjudicacién relacionado con la lucha contra el
desempleo ha de mencionarse expresamente en el anuncio de licitacién para
permitir que los contratistas conozcan la existencia de condicion ».

En este contexto se explica la previsién del articulo 19 de la Directiva
2004/18/CE, que reconoce la potestad de los Estados de reservar, sin que la
norma delimite cuantitativamente la reserva, a talleres protegidos el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, o su
ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, en los siguientes

términos:

«Los Estados miembros podran reservar la participacion en los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos 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 o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una
actividad profesional en condiciones normales».

Puede concluirse en la legalidad —amén de la conveniencia- de la
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inclusion de los aspectos sociales, asi como de la reserva de contratos en
atencion a ese fin, en los procesos de licitacion publica, siempre que guarden

relacion con la prestacion demandada.

lll. Naturaleza de la reserva de contratos prevista  en la Disposicidon
Adicional 72 de la Ley 30/2007, de Contratos del Se ctor Publico.

Tras estas reflexiones de caracter general procede analizar las cuestiones
objeto de consulta. La primera cuestion que se plantea alude a la posibilidad de
aplicar con caracter obligatorio la prevision de la DA 72 LCSP, en el sentido de
que se aplique fomentando la reserva de contratos a Centros Especiales de

Empleo, disposicion que establece:

«Podra reservarse la participacion en los procedimientos de
adjudicacién de contratos a Centros Especiales de Empleo, o reservar su
ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando al
menos el 70 por 100 de los trabajadores afectados sean personas con
discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias,
no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales. En
el anuncio de licitacibn deberd hacerse referencia a la presente
disposicion».

La opcion de reserva, que incorpora la Ley de Contratos como novedad
en su DA 72, tiene su origen y fundamento, como ya hemos citado, en el articulo
19 de la Directiva 2004/18/CE, sobre contratos publicos. Precepto se justifica en

el Considerando 28 de la Directiva de contratos publicos, que sefala:

«El empleo y la ocupacion son elementos clave para garantizar la
igualdad de oportunidades en beneficio de todos y contribuyen a la insercién en
la sociedad. En este contexto, los programas de talleres y empleos protegidos
contribuyen eficazmente a la insercibn o reinsercion de personas con
discapacidad en el mercado laboral. Sin embargo, en condiciones normales de
competencia, estos talleres pueden tener dificultades para obtener contratos.
Conviene, por tanto, disponer que los Estados miembros puedan reservar a este
tipo de talleres el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos o reservar su ejecucién en el marco de programas de empleo
protegido».
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En este sentido, tanto la Directiva 2004/18/CE como la citada DA 72 LCSP
regulan la reserva de contratos, en la logica instrumental de las politicas
publicas, con caracter potestativo y no obligatorio. Con este caracter igualmente
no imperativo se regula también la reserva de contratos en la DA 82.2 de la Ley
5/2009, de 30 de junio, de Servicios Sociales de Aragon, en relacidon con los

contratos de los distintos entes de la Administracion Autondmica:

«En relacion con los contratos de los departamentos y organismos
autonomos de la Administracion de la Comunidad Autébnoma de Aragon, el
Gobierno de Aragdén, mediante acuerdo, podra reservar la participacién en los
correspondientes procedimientos de adjudicacion a centros especiales de
empleo, asi como reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo
protegido de conformidad con lo previsto en la DA 72 LCSP. En el resto de entes
del sector publico autondmico, la competencia para efectuar dicha declaracion
de reserva correspondera a sus respectivos 6rganos de contratacion.

Otras legislaciones autonomicas, en cambio, han optado por hacer
obligatoria la reserva de contratos. Es el caso de Navarra, donde el articulo 9 de
la Ley Foral 6/2006, de Contratos Publicos de Navarra dispone la obligaciéon de
reservar contratos por un importe minimo del 6% de los contratos adjudicados

en el ejercicio presupuestario inmediatamente anterior.

Del marco descrito se deduce que, al no existir una norma legal que
prescriba la obligacion de reservar contratos, queda a criterio del 6rgano de

contratacion la utilizacion de esta posibilidad.

IV. Forma de documentar el cumplimiento de la exige ncia de
contratacion de personas discapacitadas y efectos d € su incumplimiento

durante la ejecucién del contrato.

En segundo lugar se consulta acerca de la posibilidad de establecimiento
de un criterio unificado en los Pliegos de Contratacion, como criterio de legalidad

de justificacibn documental por parte de los licitadores de cumplir con la
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condicion de contratar el cupo establecido legalmente de personas con
discapacidad y posibilidad que su no mantenimiento durante la ejecucion del

contrato, suponga la resolucién del mismo.

Esta segunda cuestion que se plantea engloba, a su vez, dos cuestiones.
La primera relativa a la justificacion documental de acreditar el cumplimiento de
una particular obligacion de caracter social (contratacibn de minusvalidos) y la

segunda sobre los efectos de su incumplimiento una vez adjudicado el contrato.

La primera pregunta debe resolverse desde una doble perspectiva. Una
primera es la perspectiva del licitador, relativa a como justificar el cumplimiento
de la obligacion de algunas empresas de emplear trabajadores minusvalidos que
deriva del articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de
los minusvalidos (LISMI), que en su redaccion dada por Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, dispone:

« Las empresas publicas y privadas que empleen a un numero de

50 o mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al
menos, el 2 % sean trabajadores minusvalidos...

De manera excepcional, las empresas publicas y privadas podran
guedar exentas de esta obligacion, de forma parcial o total, bien a través
de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de ambito
estatal y, en su defecto, de &mbito inferior, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 83, niumeros 2 y 3 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, bien por opcion voluntaria del empresario,
debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en
ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas que se
determinen reglamentariamente».

El incumplimiento de la obligacion prevista en el articulo 38 LISMI se
encuentra tipificado como infraccion grave en el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (articulo 15.3). Y como muy grave se califica
en el articulo 16 del mismo texto legal — recientemente modificado por Ley
35/2010, de 17 septiembre- :
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«la aplicacién indebida o la no aplicacion a los fines previstos
legal o reglamentariamente de las donaciones y acciones de patrocinio
recibidas de las empresas por fundaciones y asociaciones de utilidad
publica, como medida alternativa al cumplimiento de la obligacién de
reserva de empleo a favor de las personas con discapacidad».

La sancién que corresponde a estas infracciones de la normativa social la
tipifica el articulo 49.1 de la LCSP, que en su apartado c) sefiala la prohibicion

de contratar con el sector publico como consecuencia de:

«Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccibn grave en
materia de integraciéon laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad»

En cuanto a la justificacion documental de la ausencia de causas de

prohibicién para contratar, el articulo 62.1 LCSP sefiala:

«La prueba, por parte de los empresarios, de no estar incursos en
prohibiciones para contratar podra realizarse mediante testimonio judicial o
certificacion administrativa, segun los casos, y cuando dicho documento no
pueda ser expedido por la autoridad competente, podra ser sustituido por una
declaracion responsable otorgada ante una autoridad administrativa, notario
publico u organismo profesional.»

De manera consecuente con este articulo 62.1, el articulo 130.1.c) LCSP
exige que en el momento de presentacion de la documentacién acreditativa del
cumplimiento de requisitos previos los licitadores aporten UGnicamente una
declaracion responsable de no estar incurso en prohibicién de contratar. Por lo
tanto, no seria conforme a derecho exigir en ese tramite de la licitacion una

mayor justificacion documental en relacion con el cumplimiento de este requisito.

La segunda perspectiva que debe tomarse en consideracion para resolver
esta primera cuestion planteada es la del érgano de contratacion. Luego de
haber determinado la proposicion econdémicamente mas ventajosa podra
requerir al licitador para que acredite —con la carga documental exigida- el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacién vigente en esta
concreta materia (la integracion de minusvalidos), en aplicacion del articulo 71

bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Recuérdese, llegados a este punto, que procedera promover la declaraciéon en
prohibicibn de contratar al empresario que haya falseado la declaracién
responsable exigida para poder participar en el proceso de adjudicacion (articulo
49.1.e) LCSP).

La segunda cuestion que se plantea se refiere a los efectos del
incumplimiento de la citada obligacion de mantener contratados en su plantilla
un porcentaje de trabajadores minusvalidos durante la fase de ejecucion del
contrato —es decir, si se produce una prohibicion de contratar sobrevenida-.
Conviene recordar que el criterio general es que las prohibiciones se constatan
al momento de adjudicacion y que las causas de las mismas en fase posterior
no se proyectan sobre el contrato que se ejecuta. Para conseguir que dicho
incumplimiento operase como causa de resolucién seria necesario que tal
prevision se incorporase de forma expresa en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, sefialando tal incumplimiento como causa de
resolucién del contrato. Es cierto que el articulo 206 LCSP no la recoge
expresamente como causa de resolucion de los contratos, pero puede incluirse
como tal en el Pliego en la medida que el citado articulo permite que se
incorporen como causas de resolucion de un contrato el incumplimiento de las
obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o
en el contrato.

En consecuencia, solo si se incorporase en los pliegos o en el contrato el
no mantenimiento del cupo de trabajadores con discapacidad establecido
legalmente como una obligacion esencial en toda la ejecuciéon del contrato,

podria llegar a constituir causa de resolucion del mismo.

V.- Las clausulas sociales como criterios de adjudi caciéon y como

condiciones especiales de ejecucion del contrato.

La tercera cuestion planteada parece un tanto confusa, al mezclar
criterios de adjudicacidon con criterios de ejecucion, aunque, de la redaccion

podria deducirse que se pregunta sobre el alcance de las condiciones de

10
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ejecucion del articulo 102 LCSP. En todo caso, resulta conveniente fijar criterio

sobre ambas posibilidades.

La Directiva 2004/18/CE recoge en su Considerando 46 la posibilidad de
utilizar aspectos sociales como criterios de adjudicacién, si bien no hace
referencia a ellos en su articulado (articulo 53.1). La LCSP -articulo 134- detalla,
con caracter no exhaustivo, entre los criterios de valoracion de las ofertas a las
caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de las
exigencias sociales que respondan a necesidades propias de las categorias de
poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar.... Tales criterios deberan estar
directamente vinculados al objeto del contrato.

Tal y como ya se informé por esta Junta en el Informe 1/2006, de 14 de
diciembre, sobre “buenas practicas medioambientales a considerar en la
contratacion de las obras publicas”, los elementos medioambientales pueden
servir para determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa, en aquéllos
casos en que suponga una ventaja econdmica para la entidad contratante que
pueda atribuirse al producto o servicio objeto de la licitacion. Pero, insistimos,
deberan estar relacionados —aun de forma indirecta- con el objeto del contrato
y no con la cualificacién del contratista (pues ese aspecto guarda relaciéon con

la solvencia empresarial).

En cuanto a la directa vinculacibn con el objeto del contrato, es
importante destacar para la correcta interpretacion de esta cuestion en relacion
con los criterios medioambientales y sociales, que la STJCE de 17 de
septiembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland, admiti6 que no cabe
excluir que factores que no son puramente econdmicos puedan afectar al valor
de una oferta para dicha entidad adjudicadora, de modo que pueda tenerse en
cuenta la mayor ventaja econémica no solo en beneficio directo del poder
adjudicador, sino también las ventajas econdmicas indirectas con el objeto del
contrato, pero directas con los fines publicos perseguidos por aquel. En esta

11
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misma linea se ha posicionado la STIJCE de 24 de noviembre de 2005, Asunto
ti. EAC srl.

Ademas, los criterios que se fijen deben ser concordantes con la
finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan incurrir en
discriminacion, respetando claro, los principios comunitarios. Y deberan,
ademas, ser adecuados a las capacidades técnicas del poder adjudicador,
pues la ausencia de ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte la STICE
de 4 de diciembre de 2003, Asunto EVN y Wienstrom, lo que se justifica en el

efectivo respeto al principio basico de igualdad de trato de todos los licitadores.

Por otra parte, como criterio de adjudicacion no pueden incluirse
aspectos ligados al elemento empresarial. En todo caso, como bien recuerda la
STJCE de 24 de enero de 2008, Asunto Lianakis, cuya doctrina confirma la
STJCE de 12 de noviembre de 2009, Asunto Comision Republica Helénica, no
pueden confundirse los criterios de aptitud con los de oferta econémicamente
mas ventajosa:

«26  Se desprende de la jurisprudencia que, ... la verificacion de la
aptitud de los licitadores y la adjudicacion del contrato... son operaciones
distintas y que se rigen por normas diferentes ...

27  En efecto, la verificacion de la aptitud de los licitadores por las
entidades adjudicadoras se efectla con arreglo a los criterios de capacidad
econdmica, financiera y técnica (denominados «criterios de seleccion
cualitativa») ...

28 Por el contrario, la adjudicacién del contrato se basa en los
criterios establecidos en ... o bien el precio mas bajo o bien la oferta
economicamente mas ventajosa ...

30 Por consiguiente, se excluyen como «criterios de adjudicacién»
aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta econ6micamente
mA&s ventajosa, sino que estan vinculados, en esencia, a la apreciacion de la
aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion. »
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Esto significa que no puede valorarse en la oferta econ6micamente mas
ventajosa la cualificacion del contratista, pues ese aspecto, al ser de aptitud, no
puede ser de adjudicacién; tal y como ha venido a recordar la STJCE de 4 de
junio de 2003, Asunto GAT. Por ello, si queremos que esa cualificacion
empresarial —por ejemplo, relativa al ambito de proteccion de discapacitados-
sirva no s6lo como criterio de admision sino como criterio de valoracion-
ponderacion debe ser instruido un procedimiento restringido (entre otros,
Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
53/97, de 2 de marzo de 1998, 18/98, de 30 de junio de 1998, 44/98, de 16 de
diciembre y 22/00, de 6 de julio).

Cuando se citan criterios como el empleo de trabajadores minusvalidos, la
estabilidad de la plantilla, el indice de siniestrabilidad laboral, dificilmente se
puede justificar su relacion con la prestacion demandada. La Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe 53/08, de 29 de enero de
2009, «Medidas que contribuyan y fomenten la integracion de personas
discapacitadas» afirma que no es posible exigir la utilizacion como criterio de
adjudicacion del numero o porcentaje de trabajadores con discapacidad en
plantilla vinculados directamente a la ejecucién del contrato, porque tal criterio
no cumple el requisito de estar vinculado directamente al objeto del contrato.

En cualquier caso, y respondiendo a la cuestibn concreta, no es
admisible que se valore como criterio de adjudicacién el nUmero de personas
con discapacidad en plantilla, siendo que lo Unico apreciable en el momento de
la valoracion de la oferta es la relacion con el objeto del contrato y sus

condiciones de ejecucion.

Una Unica matizacion la podemos encontrar en la Disposicion Adicional
Sexta LCSP, que fija una preferencia en la adjudicacion, en situacién de empate,

entre empresas respecto la oferta mas ventajosa economicamente, a favor de
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empresas que tengan en su plantilla un ndmero de trabajadores con
discapacidad superior al 2 por ciento; empresas dedicadas a la promocién e
insercion laboral de personas en situacién de exclusion social; entidades sin
animo de lucro en contratos relativos a prestaciones de caracter social o
asistencial. El apartado 4 de la disposicion referida también establece una
preferencia de adjudicacion en situacion de empate, a favor de las
Organizaciones de Comercio Justo que ofrezcan productos en los que exista
esta alternativa. Son, ciertamente, previsiones de dudosa eficacia practica, al
limitar o condicionar su aplicacion a una eventual y poco probable situacion de

empate.

Una segunda opcion en relacion a la consulta que se analiza se refiere a
a posibilidad de imponer con caracter imperativo la contratacién, con vistas a la
ejecucion del contrato, de un numero de personas discapacitadas superior al
exigido por la legislacion nacional en el Estado miembro de ejecucion del
contrato o en el del titular del mismo. Tal posibilidad es admitida por la Directiva
2004/18/CE en su Considerando 33, como condicion especial de ejecucion de
los contratos, no como criterio de adjudicacion. Condiciones de ejecucion que

que se regulan el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE, cuando dispone que:

«Los organos de contratacion podran establecer condiciones especiales
en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles con el
derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en
el contrato. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a
consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con
el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacién en el lugar de
trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia
coordinada para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales
bésicos a lo largo de la cadena de produccibn mediante la exigencia del
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo»
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Al respecto, conviene recordar que esta cuestion fue ya objeto de analisis
en nuestro Informe 6/2009 relativo a consideraciones sobre el establecimiento
de condiciones especiales de ejecuciéon de los contratos.

El articulo 102.1 LCSP, dedicado a las condiciones especiales de
ejecucion del contrato, que incorpora el articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE,
dispone que:

«Los o6rganos de contratacion podran establecer condiciones
especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean
compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de
licitacion y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecucion
podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o
a consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de
personas con dificultades particulares de insercion en el mercado laboral,
eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado,
combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras
finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada
para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales
basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del

cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo»

De este precepto se infiere que es posible una condicion de ejecucion
como la propuesta, con la prevenciéon de que existen dos limites en la aplicaciéon
de clausulas contractuales de caracter social, o «condiciones de ejecucion del
contrato», en el marco de la libertad de pactos que pueden establecer las partes:
de un parte el principio de igualdad y no discriminacion —que no sean directa o
indirectamente discriminatorias— Yy, de otra parte, el principio de publicidad —
que el contenido de las citadas clausulas se sefiale en el anuncio de licitacion y
en el pliego de condiciones—. Si se respetan estos limites podremos afirmar que
las clausulas contractuales de caracter social, como «condiciones de ejecucion

del contrato», son conformes al ordenamiento juridico vigente.

Obligacion como condicion de ejecucion cuyo incumplimiento posibilita

expresamente la resolucion del contrato, tal y como se previene en el articulo
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102.2 LCSP, siempre que asi se haya previsto de forma expresa en el pliego.
Obviamente, esta Junta considera conveniente advertir que el problema principal
gue plantea esta opcién es que pueden derivarse problemas practicos en los
casos de incumplimiento de dichas clausulas contractuales lo que obligaria a
una resolucion -con el consiguiente perjuicio al interés general- 0 a que se
ejecute sin cumplir dichos criterios, con lo que el fin perseguido no se cumpliria.
Por ello, esta posibilidad —aun conveniente- debe ser analizada con precauciéon
recogiendo igualmente en el pliego penalidades contractuales muy severas que

“disuadan” al licitador de su incumplimiento.

VI. Posibilidad de establecer, mediante instruccion es, cupos de

reserva en favor de Centros Especiales de Empleo.

La cuarta de las cuestiones planteadas solicita criterio acerca de la
posibilidad de establecer unas instrucciones de contratacion de caracter
generalizado en las que se recoja la obligacion de reservar un cupo especifico a
la contratacion reservada a centros especiales de empleo. Nuevamente la

pregunta sugiere distintas posibilidades de respuesta.

La primera es el establecimiento, para todas las entidades del sector
publico aragonés, de la obligacion de reservar contratos en favor de centros
especiales de empleo. Pues bien, la posibilidad de excluir de la libre
concurrencia determinados contratos publicos por causas sociales, en tanto
supone una excepcion a la apertura al libre mercado de la contratacién publica,
no es admisible que se pueda articular mediante unas ‘“instrucciones de
contratacion”. Por tanto, a juicio de esta Junta -como ya se sefiald en nuestro
Informe 17/2008, de 21 de julio-, la Unica forma es que mediante una norma con
rango de Ley se reserve directamente la participacion en procedimientos de
adjudicacién a unos destinatarios concretos, fijjando a través de sus actos

legislativos un porcentaje minimo del volumen de contratacion que quede
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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 6rgano de contratacion el que decida si reserva 0 no un
contrato (hablando la normativa que “la Administracion podra reservar...”),
puede llevar, simplemente, a que ningun 6rgano de contratacion realice esa
reserva, dejando vacia de contenido la prevision de la Directiva europea (como
reconoce la propia Exposicion de Motivos de la Ley Foral de la Comunidad Foral
de Navarra 13/2009, de 9 de noviembre, de modificacion del articulo 9 de la Ley
Foral 6/2006, de Contratos Publicos).

Norma con rango de Ley que podrd dictar la Comunidad Auténoma de
Aragén en tanto el articulo 75.122 del Estatuto de Autonomia de Aragon,
aprobado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, atribuye a la Comunidad
Autonoma de Aragon, en el ambito de las competencias compartidas, ejercer el
desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion basica que establezca el
Estado en normas con rango de ley, en materia de contratacion. En todo caso,
como se sefalaba en el Informe 17/2008, de 21 de julio, parece aconsejable
que, de regularse esta modalidad, se prevea que el importe de los contratos no
supere determinado umbral, tanto por contrato como de volumen global, a
efectos de evitar una indeseable distorsibn de la competencia. Asi lo ha
advertido el TICE — Sentencias de 18 de noviembre de 1999, Asunto Unieron, y
de 7 de diciembre de 2000 en el Asunto Telaustria- sefialando que para los
contratos publicos no regulados por las Directivas resultan admisibles
regulaciones estatales o practicas de reserva de contratos en favor de ciertos
grupos de personas como los discapacitados, siempre gque no supongan una
discriminacion directa o indirecta en relacién con proveedores de los demas
Estados miembros, ni constituyan una restriccion injustificada de los
intercambios. Es decir, el establecimiento de cupos de reserva de contratos
publicos en favor los Centros Especiales de Empleo, deberd necesariamente
respetar el Derecho comunitario y, en particular, los principios de

proporcionalidad, igualdad y transparencia.
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Igualmente, por mor del principio de transparencia los anuncios de
licitaciobn y de adjudicacion de los contratos objeto de esta reserva deberan

mencionar expresamente tal configuracion.

Sin alcance general, sino particular, y ceflidas al ambito de cada
organizacion, resultaria igualmente posible la aprobacion de resoluciones
administrativas que apostasen por la reserva singular de un contrato. De hecho,
la Ley de Servicios Sociales hace referencia, precisamente, a la posibilidad de
que:

«el Gobierno de Aragdn, mediante acuerdo, podra reservar la participacion
en los correspondientes procedimientos de adjudicacion a centros
especiales de empleo, ... En el resto de entes del sector publico
autonémico, la competencia para efectuar dicha declaracion de reserva
correspondera a sus respectivos 6rganos de contratacion».

El caracter obligatorio de esas reservas lo determinaria el hecho de
emanar el instrumento en el que se incluyesen del o6rgano superior al que
corresponda el establecimiento de las directrices de actuacién (el Gobierno, el
Pleno del Ayuntamiento, el Consejo de Administracion de una Sociedad

Mercantil, etc...).

Ya sin caracter vinculante, podrian igualmente elaborarse otros
instrumentos que fomentasen entre los érganos de contratacion las reservas de
contratos. A titulo de ejemplo, podrian citarse una Orden del Consejero
competente, una Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (del estilo de la que publicé como Informe 1/2006, de 14 de
diciembre, sobre buenas practicas medioambientales a considerar en la
contratacion de obras publicas), o el Plan de Contratacion Publica Verde de la
Administracion General del Estado y Organismos Publicos dependientes,
publicado por Orden del Ministerio de la Presidencia 116/2008, de 21 de enero
(BOE de 31 de enero de 2008)), o una Directriz de la Corporacion Empresarial
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Publica de Aragon SLU para el buen gobierno de las empresas participadas, en

el ambito del sector publico aragonés.

Al margen de que unas resulten obligatorias y otras no, con todas las
opciones descritas se puede conseguir, al menos, el objetivo didactico de
fomentar la utilizacion de los contratos reservados a centros especiales de
empleo, posibilitando asi una adecuada articulacion de las distintas politicas
publicas.

[ll. CONCLUSIONES

|. Los criterios sociales estan admitidos y fomentados por las Instituciones
Comunitarias, dado que la contratacion publica no es un fin en si misma, sino
gue es un instrumento al servicio de otros fines de interés general (como son la
estabilidad laboral, el medio ambiente y la integracion social) permitiendo dar
efectividad a valores superiores actualmente recogidos en el TFUE. Por ello,
tanto la Directiva 2004/18/CE — articulo 19-, como la DA 72 LCSP regulan la
reserva de contratos con caracter potestativo, no obligatorio, para los érganos
de contratacion mediante cada licitacion. Actualmente, con la normativa
vigente, no es posible la aplicacion con caracter obligatorio de la prevision de la
DA 72 LCSP.

Il. La declaracion responsable, aportada en el momento de presentacion de la
documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos previos por los
licitadores, es la forma de documentar el cumplimiento de la exigencia legal de
contratacion de personas discapacitadas. Resulta posible la incorporacion en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, como causa de resolucion del
contrato, el incumplimiento sobrevenido a la adjudicacion de las obligaciones
impuestas por la legislacion vigente en materia de integracion laboral y de

igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad.
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[ll. No es admisible la pretension de exigir como criterio de adjudicacion la
obligacion del niumero de personas con discapacidad en plantilla vinculadas
directamente a la ejecucion del contrato, por cuanto no guarda relaciéon con el
objeto del mismo. Tampoco seria admisible que se valore como criterio de
adjudicacién el numero de personas con discapacidad en plantilla, siendo que lo
anico apreciable en el momento de la valoracién de la oferta es la relacion con el
objeto del contrato y sus condiciones de ejecucion. Por el contrario, si que
resultaria correcto establecer en el pliego, ex articulo 102 LCSP, una condicién

de ejecucidon como la propuesta.

IV. La posibilidad de excluir de la libre concurrencia determinados contratos
publicos por causas sociales, supone una excepcion a la apertura al libre
mercado de la contratacion publica reservado a los “Estados miembros”, que
debe necesariamente realizarse por norma con rango de ley. La Comunidad
Autonoma de Aragon tiene competencia para regular tal reserva, siguiendo el
modelo de otras Comunidades Autbnomas.

Igualmente, seria posible que se aprobara algun “instrumento administrativo”

que sirva de guia a los 6rganos de contratacion.
Informe 16/2010, de la Junta Consultiva de Contrata cién Administrativa de

la Comunidad Autébnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 1 de
diciembre de 2010.
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