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RESUMEN

El reconocimiento de la contratacién pdblica como elemento estratégico dentro de la
Estrategia Europa 2020 supone que la misma deba usarse para alcanzar objetivos propios
de politicas sociales y ambientales ademas de un mayor fomento de la Economia Social.
Uno de los instrumentos para ello son los denominados contratos reservados, que limitan
las licitaciones plblicas a una serie de entidades de caracter social. En este articulo se
analiza en primer lugar su evolucidn legislativa y su trasposicion en 11 estados miembros
de la UE, con especial atencion a Espafia, y la jurisprudencia asociada. Posteriormente,
se proponen cuatro estrategias para su implementacion y sequidamente se analizan
algunos condicionantes juridicos que deben tenerse en cuenta para su implementacion
practica.
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RESERVED PROCUREMENT: A TOOL FOR STRENGTHEN SOCIAL ENTITIES

ABSTRACT

The Europe 2020 strategy recognizes public procurement as a strategic element that
should contribute to achieve social and environmental objectives as well as to promote
Social Economy. One of the tools for doing so are the so called reserved procurements,
which limit the access to public procurement to determined entities with social char-
acteristics. In this article analyses first the evolution of the related legislation and its
transposition into 11 national laws of EU member states, focusing specially in the case
of Spain, and the correspondent jurisprudence. Later, four strategies for the practical
implementation of the reserved procurements are proposed and some juridical condi-
tionings attached to them are reviewed.
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Introduccién

El cardcter de la contratacién publica ha ido evolucionando en los dltimos
anos desde una concepcidén instrumental, una mera subasta tal y como la definia
la Ley de Contabilidad de la Hacienda Piblica de 1911, donde prevalecia lo mds
barato y no lo mejor (De la Morena-Lépez, 2012), hacia un concepto de cardcter
mds finalista, con el objetivo de que, como establece la 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 2014/18/UE, los contratantes
utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales y medio-
ambientales comunes.

Ese cambio de visién se fundamenta en lo recogido en la “Comunicacién de
la Comisién Europa 2020, una estrategia para el crecimiento inteligente, soste-
nible e integrador”. Este documento concibe las licitaciones publicas como un
medio para la mejora de la innovacién en las empresas a través de un “uso pleno

1. Este articulo es un resumen de lo contenido en la tesis doctoral: La contratacién piiblica responsable: una
propuesta para su implementacién, escrita por el doctorando Javier Mendoza Jiménez y dirigida por
C4ndido Romén Cervantes y Montserrat Herndndez Lépez. Para una mayor profundizacién del tema
aquf tratado, pueden dirigirse a la misma.

Asimismo, este trabajo forma parte del proyecto de investigacién “Estudio y redaccidn de los proyectos de
Ley para la implementacidn de los principios de contratacidn piiblica socialmente responsable y la promocidn
del tercer Sector Social en Canarias”, Fundacién General de La Universidad de La Laguna y Comisionado
de inclusién social y lucha contra la pobreza, 2017, Cédigo: A17120093.
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de las politicas de demanda” (Comisién Europea, 2010:16) y de la mejora del
entorno empresarial, especialmente de las PYMES. Esa nueva concepcidén de la
contratacién puablica como elemento estratégico permite que puedan generarse
sinergias con otro tipo de objetivos sociales y ambientales, introduciendo una
serie de criterios mds alld del precio en las compras de obras, suministros y servi-
cios que realizan los entes publicos.

Dentro del objetivo de contribuir a la sostenibilidad a través de la contratacién
publica, destaca, en primer lugar, la “contratacién publica verde”, por la que se esta-
blecen criterios medioambientales para la compra de productos y servicios (Uttam
y Roos, 2015). Esta ha sido considerada como un importante instrumento poli-
tico en el camino hacia modelos de produccién y consumos mds sostenibles
(Pacheco-Blanco y Bastante-Ceca, 2016), y las sucesivas legislaciones en materia
de contratacién publica a nivel europeo han ido incluyendo paulatinamente opor-
tunidades para su desarrollo (Valcdrcel Ferndndez, 2011). Ello ha provocado que,
en la dltima década, se haya incrementado su uso como estrategia dentro de la
UE (Testa, Iraldo, Frey, y Daddi, 2012). Un segundo aspecto de la contratacién
publica responsable, lo constituye la “contratacién publica social” (Palacin Sdenz,
2018) o “contratacién publica socialmente responsable” (Lesmes-Zabalegi y
Alvarez-de Eulate Bada, 2014).

Una de las vias para plasmar esa intencién de afianzarla contratacién publica
como “estratégica” (Gimeno Felit, 2017) e introducir criterios sociales es la cldu-
sula social, concepto que aparecié originalmente como un término de comercio
internacional, donde los paises desarrollados buscaban detener el llamado
“dumping social” (Bernaciak, 2014). Una definicién bdsica del concepto de cldu-
sula social la relaciona con una serie de disposiciones de cardcter normativo o
contractual que establecen, para las empresas que pretenden participar en la ejecu-
cién de obras o la concesién de servicios publicos, la obligacién de aplicar a sus
trabajadores unas condiciones minimas de trabajo (Forlivesi, 2015).

Sin embargo, dicha definicién se limita a sefialar el cumplimiento de una serie
de condiciones laborales para los empleados de las empresas concesionarias de
las obras y/o servicios publicos, lo cual dejaria fuera gran parte del efecto poten-
cial que estas podrian tener. En una conceptualizacién mds extensa, la Federacién
de Asociaciones Espafiolas de Empresas de Insercién (FAEDEI) las define como
“la inclusién de aspectos de politica social en los procesos de contratacién puiblica
y, concretamente, la promocién de empleo para personas en situacién o riesgo
de exclusidn social con el objetivo de favorecer su incorporacién sociolaboral”

(FAEDEI, 2013:8).
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Si bien la introduccidén de criterios sociales en la contratacién publica se ha
consolidado, continta existiendo el problema de cémo aplicarlos (Urefia Salcedo,
2011). Una de las vias es el concepto de mercados tutelados, protegidos o reser-
vados que puede definirse como un nicho de mercado restringido exclusivamente
a un tipo de organizaciones, que forman parte por lo general de la economia
social. Los mercados reservados se contemplaban ya en la Directiva 18/2004/UE,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios y han ido
evolucionando paulatinamente a lo largo de estos 15 afios hasta consolidarse
dentro de la legislacién relativa a la contratacién publica. Sin embargo, desde un
punto de vista académico, se les ha prestado mucho menos atencién que a otros
aspectos de la contratacién responsable como son las cldusulas sociales y medio-
ambientales, que cuentan con una bibliografia mds extensa.

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico refuerza la reserva de mercados
no solamente para entidades reconocidas en anteriores legislaciones, como los
centros especiales de empleo y las empresas de insercidn, sino que, fruto de la
trasposicién de la Directiva 24/2014/UE de 26 de febrero de 2014 sobre contra-
tacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, amplia las posi-
bilidades a otro tipo de empresas sociales.

En este articulo se repasa en primer lugar la evolucién de los contratos reser-
vados dentro de la legislacién europea y cémo ha sido el proceso de trasposicién
de los mismos en 10 paises miembros de la UE, con especial atencién a la Ley
9/2017 espafiola. A continuacidn, se analiza la, escasa, jurisprudencia existente en
este campo para posteriormente definir cuatro estrategias que pueden usarse para
su implementacidn, aportando ejemplos précticos de las mismas. Finalmente se
exponen algunas condicionantes juridicos para establecer este tipo de licitaciones,
para finalizar con las conclusiones y la bibliografia utilizada.

1. La evolucién de los contratos reservados dentro de la
legislacién europea
1.1. Las Directivas de contratacién y los Libros Verdes

La 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, establece en su primer

FECHA ENTRADA: 20/09/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 20/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



6 Javier Mendoza Jiménez - Candido Romdn Cervantes - Montserrat Herndndez Lopez

considerando la idoneidad de refundir en un dnico texto los distintos aspectos
de contratacién publica que se regulaban en directivas separadasz. En este docu-
mento, se recogfan ya alguno de las posibilidades de tener en cuenta criterios mds
alld de los puramente econémicos a la hora de valorar las distintas ofertas presen-
tadas, si bien no se hace ninguna referencia explicita a la economia social.

El “Libro Verde para la Contratacién Publica en la Unién Europea: Reflexiones
para el Futuro”, publicado 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 produc-
tividad normal” (Comisién Europea, 1996:43), lo cual puede considerarse un
antecedente de lo que posteriormente recoge la Directiva de 2004 en su articulo
19 sobre los contratos reservados.

En concreto, se establece en la legislacién comunitaria que:

“Los Estados miembros podrdn reservar la participacion en los procedimientos
de adjudicacion de contratos piiblicos a talleres protegidos o reservar su ejecu-
cidn 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”.

De este modo, la Directiva de 2004 otorga un cardcter potestativo a la reserva
de contratos, dejando a la voluntad de los poderes adjudicadores su aplicacién. A
ello se afiade la condicién de que los programas para los que se reserven los mismos
cuenten con una mayorfa de personas con discapacidad, haciendo énfasis en la
insercién de este colectivo e ignorando la posibilidad de aplicar esta herramienta
para favorecer el salto al mercado laboral de otros grupos que también encuentran
dificultades.

El Libro Verde de 2011 “Sobre la modernizacién de la politica de contrata-
cién publica de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mds

2. En concreto, esta Directiva viene a aunar lo recogido en las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puiblicos
de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.
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eficiente” recoge algunas propuestas para reservar contratos no ya a empresas
sociales si no a las PYMES, en un intento de promover la participacién de las
mismas en la contratacién publica. Sin embargo, el propio texto reconoce que la
UE no es favorable a reservar mercados para empresas especificas (Comisién
Europea, 2011:31) y la dnica referencia que realiza a los contratos reservados
para empresas sociales se encuentra en forma de pregunta relacionada con la
gestién de los servicios sociales.

El nuevo “paquete legislativo” sobre contratacién publica en la Directiva
23/2014/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién; la Directiva 24/2014/UE sobre contratacién puablica, que derogaba
la directiva de 2004, de 17 de abril de 2014; y la directiva 25/2014/UE relativa
a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa,
los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE, amplian el campo de accién de los contratos reservados, si bien
siguen ahondado en el cardcter voluntario de los mismos.

La Directiva 20143 hace alusién a los problemas de las empresas sociales y de
insercién, reconociendo que “pueden no obtener un contrato bajo condiciones
normales”. El articulo 20 establece la posibilidad de reservar contratos de un
modo potestativo, al establecer que:

“Los Estados miembros podrdn reservar el derecho a participar en los procedi-
mientos de contratacidn a talleres protegidos y operadores econdmicos cuyo obje-
tivo principal sea la integracion social y profesional de personas discapacitadas
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 trabajadores disca-
pacitados o desfavorecidos’.

En el mismo sentido, se manifiesta la Directiva 23/2014/UE que reproduce un
texto similar referido a las concesiones reservadas. Ello supone extender la posi-
bilidad de reservar contratos también para empresas que trabajen con otros colec-
tivos de exclusién (y no solo con discapacidad), lo que unido a la disminucién
del porcentaje obligatorio de trabajadores que deben cumplir las condiciones de

3. En este articulo, al mencionar la Directiva 2014 debe entenderse que se hace referencia exclusiva-
mente a la Directiva 24/2014/UE, en caso contrario estard indicado.
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discapacidad y de exclusién (del 50 al 30 %), que deberia favorecer la participa-
cién de mds empresas sociales en procesos de licitacién publicos.

Una novedad importante para las empresas sociales son los llamados contratos
reservados para determinados servicios sociales, culturales y de salud que recoge
el articulo 77. Con un mecanismo similar a la reserva establecida en el articulo 20,
se ofrece a las administraciones publicas la oportunidad de reservar el derecho a
participar en determinadas licitaciones a organizaciones que cumplan los siguientes
requisitos: tener un objetivo de servicio publico; reinvertir los beneficios obte-
nidos en la organizacién (o bien distribuirlos en base a consideraciones de parti-
cipacién); tener una estructura de gobierno de manera cooperativa o participativa
y no haber disfrutado de un contrato para los servicios adjudicados en los dltimos
3 afos.

Las caracteristicas de las entidades que pueden beneficiarse de esta reserva,
siguen los principios definidos en la Carta de principios de la economia social
promovida por la Conferencia Europea Permanente de Cooperativas, Mutua-
lidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF) y que han sido la base para
lograr aunar los conceptos comunes de los dos subsectores de la Economia Social
(Monzén y Chaves, 2012: 24).

El articulo 77 recoge una suerte de banco de pruebas donde las empresas de las
caracteristicas citadas (que responden a las tipologfas de la economia social) lograr
una estabilidad en su actividad a través de la participacién en las licitaciones
publicas. Sin embargo, la limitacién a 3 anos de los contratos y la restriccién de
no haberlos disfrutados los 3 afios anteriores supone una restriccién innecesaria
que debiera ser revisada en futuros desarrollos de la Directiva.

Sobre esta nueva regulacién, la guia “La Contratacién Publica al Servicio del
Progreso Social”, editada por la Plataforma Social Europea compuesta por empresas
sociales y ONG (y financiada por la UE), pone el acento en que representan una
oportunidad para la integracién de personas de dificil empleabilidad y llama a
no confundir términos como “empleo protegido”, “talleres de empleo” y “empleo
con apoyo’. Ademds, incluye la recomendacién de incluir una serie de pre requi-
sitos a las empresas que pretendan ser adjudicatarias de los contratos publicos
reservados como son: a) la mencién explicita en sus estatutos a la integracién de
las personas con discapacidad y de las personas desfavorecidas; b) la presentacién
de un plan de integracién social de las mismas que sea valorado consecuente-
mente (Social Platform, 2015: 9). Con ello, se busca evitar una de “pirateria
social” por parte de las empresas que solo contraten empleados pertenecientes a
esos colectivos para la ejecucién del contrato.
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Puede constatarse consecuentemente la existencia de un avance en la relevancia
de la reserva de contratos en la legislacién comunitaria, que ha ampliado tanto
los casos en los que pueden implementarse como los colectivos y entidades que
pueden beneficiarse de los mismos. Sin embargo, la permanencia de del cardcter
voluntario de este instrumento pone la responsabilidad de su implementacién en
los Estados Miembros. Para caracterizar los distintos métodos usados por estos en
la trasposicién de la Directiva a su legislacién nacional, se ha realizado un estudio
de 10 paises pertenecientes a la UE, que se recoge en el punto siguiente.

1.2. La trasposicién de la Directiva de 2014, un proceso desigual

La trasposicién de la Directiva 2014 se ha caracterizado por el retraso en el
proceso, Los Estados Miembros tenfan hasta el 18 de abril de 2016 para tras-
poner las tres directivas, sin embargo, la Comisién Europea amonesté a 21 de
ellos (un 75 % del total) por no haber concluido dicho proceso4. Esto supone
que la mayoria de los paises en la UE, y en el Espacio Econémico Europeo donde
también se aplica, no cumplieron con sus obligaciones legales y pueden haber
perjudicado el desarrollo de la contratacién publica. En una decisién posterior,
la Comisién decidié llevar a cuatro paises, Austria, Eslovenia, Espafia y
Luxemburgo, ante el Tribunal de Justicia de la UE por la falta de notificacién de
la plena trasposicién y propuso multas diarias que, en el caso de Espana alcan-
zaban los 61.964,32 euros para la directiva 2014/24/UE y 123,928,64 euros para
la directiva 2014/25/UE por cada dia hasta su entrada en vigor-.

Para este estudio, se han analizado diez legislaciones nacionales que trasponen
la Directiva 2014 y que se recogen en el cuadro 1. La eleccién de los Estados
miembros se ha llevado a cabo teniendo en cuenta la antigiiedad de los paises
como miembros de la UE, asi como su distribucién geogrifica. Como resultado,
se han incluido paises fundadores de la Comunidad Europea como Italia, estados
de reciente incorporacién como Rumania y Croacia, asi como paises nérdicos
(Suecia y Finlandia), del sur de Europa (Portugal), y del este (Lituania y Hungria).

4. Public procurement: Commission requests 21 Member States to transpose new EU rules on public
procurement and concessions, disponible en: http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/cf/
itemdetail.cfm?item_id=8826&lang=es .

5. Comunicado de prensa de la Comisién Europea: “Contratacién publica: La Comisién lleva a cuatro
Estados miembros ante el Tribunal de Justicia e inicia un nuevo asunto”, disponible en: http://europa.eu/
rapid/press-release_IP-17-4771_es.htm.
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Cuadro 1.
Legislaciones bdsicas para la trasposicién de la Directiva 2014

Pais Documentos legislativos bdsicos

Suecia Ley Sueca de Contratacién Publica de 2007
Ley de Contratacién Publica de 2016

Reino Unido | Regulacién de los Contratos Piblicos de 2015

Italia Actualizacién de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y
2014/25/UE
Lituania Ley de contratacién publica de la Repudblica de Lituania - con las

enmiendas a 1 de enero de 2016.

Hungria Ley CXLIII sobre la Contratacién Puablica

Polonia Ley de Contratacién Publica de 29 de enero de 2004 — revisada en
2015

Rumania Ley n°100/216 sobre la concesién de obras y de servicios

Croacia Leyes de Contratacién Publica de 2011 y de 2016

Finlandia Ley 348/2007
Ley 1397/2016, de Contratacién Publica y Licencias

Portugal Cédigo de los Contratos Publicos (CCP)

Fuente: Elaboracién propia.

1.2.1. Suecia

La nueva Acta de Contratacién Puiblica de 2016, es un documento que, a dife-
rencia de la mayoria de legislaciones, es bastante corto (apenas 115 pdginas), y
se divide en 22 secciones, que se alejan del enrevesado lenguaje comin a este tipo
de leyes. Los criterios sociales y ambientales no se entienden aqui como aplicables
a todos los tipos de contratos, sino que se especifica que “las autoridades contra-
tantes deben tener en cuenta las consideraciones medioambientales, sociales y
laborales, si la naturaleza de las licitaciones lo justiﬁca”G.

6. Swedish Public Procurement Act (1145/2016).
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En cuanto a los contratos reservados, el capitulo 4, seccién 18 recoge la posi-
bilidad de la reserva para empresas cuyo objetivo es la integracién social y profe-
sional de personas con dificultades para acceder al mercado de trabajo. Nada se
explicita, sin embargo, sobre la posibilidad de reservar contratos a empresas
sociales para determinados servicios sociales, de salud y culturales.

1.2.2. Reino Unido

Reino Unido fue uno de los paises que realizé el proceso con mayor rapidez,
y el 5 de febrero de 2015 se presenté ante el Parlamento la llamada “Regulacién
de Contratos Puablicos”, que entrarfa en vigor 20 dias después con la excepcién de
algunos de sus apartados. Dicha regulacién no ofrece grandes novedades con
respecto a la Directiva de 2014 y précticamente se limita a copiarla considerando
las caracteristicas de algunas instituciones del Reino Unido como las de Irlanda
del Norte y Gales.

El texto del articulo 20, concerniente a los contratos reservados, coincide casi
literalmente con el de la Directiva, compartiendo incluso el mismo nimero. De
este modo, se sigue manteniendo la opcién de reservar contratos para los opera-
dores sociales con las condiciones de desarrollarse dentro de un programa de
insercién y con el minimo del 30% de los trabajadores en situacién de minus-
valia o exclusién.

1.2.3. Italia

La legislacién sobre la contratacién publica se basa en el decreto legislativo
n° 50, que traspone las directivas de 2014 relativas a este dmbito, de 18 de abril
de 2016 (es decir, dos dias después del plazo oficial que tenian los Estados
Miembros para ello). Se trata de un documento bastante mds complejo que las
directivas que traspone, con un detalle mucho mayor en cuanto a los procedi-
mientos que deben seguir las administraciones y que pone el acento es cuestiones
particulares de Italia como por ejemplo el tratamiento de obras que puedan entrar
en conflicto con excavaciones arqueoldgicas.

En cuanto a los contratos reservados, el articulo 112 abre la posibilidad de la
reserva a las cooperativas sociales, que son la tinica forma concreta de empresa
que se menciona, limitdndose a sefalar para el resto de los operadores econé-

FECHA ENTRADA: 20/09/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 20/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



12 Javier Mendoza Jiménez - Candido Romdn Cervantes - Montserrat Herndndez Ldpez

micos que tendrdn que tener como “objetivo principal la integracién social y
profesional de las personas en desventaja”. Por su parte, los contratos reservados
a entidades sociales son, como en la gran mayoria de legislaciones analizadas,
incluida la espanola, una copia directa del articulo 77 de la Directiva.

1.2.4. Lituania

La historia de Lituania es similar a la de los otros dos paises Bdlticos, que
disfrutaron de una corta independencia a principios del siglo XX para poste-
riormente estar bajo el dominio soviético, hasta su constitucién como pais inde-
pendiente nuevamente, fruto del colapso de la URSS en 1991. Solo 5 afios después
de esa liberacién, la Republica de Lituania lanzé su primera legislacién sobre
Contratacién Publica, la cual fue modificada por tltima vez el 1 de enero de
2016 para recoger algunos de los aspectos de la directiva de la UE de 2014, que
no estaban incluidos en la legislacién vigente en aquel momento.

Dentro de la contratacién publica lituana ha habido una constante evolucién,
que ha permitido ir introduciendo aspectos significativos que se adaptaran a
distintas realidades. Un claro ejemplo de ello estd directamente relacionado con
las empresas sociales y comienza en el articulo 13, que continda igual desde la
ley original de 1996, y que se refiere a los contratos reservados. En dicho arti-
culo se establece que las autoridades publicas deben reservar contratos destinados
para las empresas sociales que trabajen con discapacitados, especificando que
deben realizarse en el marco de programas de empleo, en los cuales la mayoria
de los empleados sean personas con discapacidad.

La modificacién de la Ley llevada a cabo en 2011, y que ha permanecido en la
nueva ley del Parlamento de Lituania de 2016, recoge en el articulo 91 que las
autoridades publicas, con algunas excepciones en sectores sensibles, deben reservar
al menos un 5% del valor de los contratos publicos que realicen en régimen
simplificado para: las empresas sociales que trabajen con discapacitados, las
empresas sociales en general, aquellas cuya plantilla estuviera compuesta al menos
en un 50 % por personas convictas (en varios grados) y las empresas en las que
tuvieran interés las instituciones de cuidados sociales para proveerse de trabajos
y/o servicios -siempre que el 50 % de los pacientes estuvieran en terapia ocupa-
cional- asf como la implementacién de programas de trabajo donde la mayoria
de los empleados son discapacitados.
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Este articulo es una de las partes de legislacién mds detallada en cuanto a las
posibilidades de aplicacién de mercados protegidos incluyendo, ademds, la novedad
de un porcentaje obligatorio de los contratos reservados que negocie la admi-
nistracién. La lista de colectivos a los que va dirigido es clara y pone las bases
para la reinsercién de grupos normalmente no mencionados, como los convictos
y las personas en terapia ocupacional, junto a los que aparecen en la mayoria de
legislaciones como son los discapacitados.

1.2.5. Hungria

Con respecto a la trasposicién de la legislacién europea, el caso hiingaro es
similar al lituano ya que ambos paises fueron parte del denominado “big bang”
de la UE, como se denomina a la ampliacién de 15 a 25 Estados Miembros de
2004, y por lo tanto tuvieron que adaptar toda su legislacién a la comunitaria
antes de dicho afio. La trasposicién de la Directiva de 2014 fue bastante veloz
en Hungria y el 22 de septiembre de 2015 se aprobé la llamada Ley CXLIII sobre
la Contratacién Publica que, entre otras, busca “promover la proteccién ambiental
y las consideraciones sociales en el Estado™” .

Relativo a los contratos reservados, la legislacién hingara traspone casi lite-
ralmente el articulo 20 de la Directiva 2014 y si bien el limite minimo del 30%
se mantiene, se introduce entre las organizaciones que pueden beneficiarse de
este tipo de contratos a las organizaciones que estén en posesién de un permiso
de empleo social. De esta manera, se establece un requisito mds tangible que el
texto de la legislacién europea, que hacia simplemente alusién al objeto social y
de integracién de los operadores econémicos. A modo de novedad también hay
que resaltar que se hace referencia especifica a las organizaciones que trabajan
con reclusos entre las posibilidades. Sin embargo, al contrario que en Lituania, no
se limita solo a este colectivo.

1.2.6. Polonia

Al igual que Lituania y Hungria, Polonia accedi6 a la UE en 2004 y se convirtié
en el sexto pais con mayor poblacién de la UE (y con un importante peso en las

7. Predmbulo de la Ley CXLIII de Hungria, de 2015, sobre la Contratacién Pdblica.
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instituciones europeas) tras Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Espafa. A
diferencia de los dos paises analizados anteriormente Polonia no realizé la tras-
posicién de la Directiva de 2014 en plazo, es decir antes del 18 de abril de 2016,
lo cual cred una situacién de cierta inestabilidad en la contratacién publica debido
a la indefinicién de los criterios a aplicar.

Los sucesivos decretos, sobre todo en los afios 2016 y 2017, han introducido
también algunos de los criterios de contratacién publica responsable. El articulo
22, dentro de aquellos operadores que son elegibles para participar en una lici-
tacién, incluye la posibilidad de que:

“La entidad contratante estipule en los pliegos de contratacidn que solo los
programas de empleo protegido y otros operadores econdmicos puedan competir
por un contrato cuyas actividades, o actividades de las distintas unidades opera-
cionales que llevardn a cabo el contrato, incluyan la integracién social y profe-
sional de personas que pertenezcan a grupos socialmente marginados”.

En ese mismo articulo 22 se realiza una profusa descripcién de las caracteris-
ticas de esos grupos socialmente marginados, incluyendo los menores de 30 anos
y mayores de 50 que estdn en busqueda de empleo, las personas sin techo o los refu-
giados por mencionar algunos de los mds novedosos con respecto a otras legisla-
ciones.

1.2.7. Rumania

Rumania también fue amonestada por la UE por la tardanza en la transposi-
cién de la Directiva 24/2014/UE, aunque el 19 de mayo de 2016 el Parlamento
rumano aprobé la ley n°100/216 sobre la concesién de obras y de servicios. Una
caracteristica distintiva de Rumania con respecto al resto de paises analizados, y
con el resto de paises de la UE salvo Bulgaria y Croacia, es que accedi6 a la misma
una vez pasado el tiempo de implementacién de la Directiva de 2004, que tuvo
que incorporar a su legislacién una vez transcurrido el plazo de trasposicién.

La legislacién rumana incluye, en cuanto a los contratos reservados para enti-
dades dedicadas a la insercién de personas, los mismos pilares que tiene la estruc-
tura de la Directiva 2014, con el afadido de la mencidn expresa de las empresas
de insercién, una figura presente en muy pocos paises de la UE. Por lo tanto, el
legislador rumano ha optado por una trasposicién mds lineal de la ley europea
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que puede constituir una base, con futuras enmiendas, para introducir aspectos
que potencien el impacto social de la contratacién publica en dicho pais.

1.2.8. Croacia

La trasposicién de la Directiva de 2014, se hizo en Croacia con la Ley de
Contratacién Publica OG 120/2016, de 21 de diciembre de 2016, que es una
de las leyes mds largas analizadas con 452 articulos y varios anexos. El articulo
326 de la Ley traspone directamente el articulo 77 de la Directiva referente a la
reserva de contrato a entidades de la economia social. Sin embargo, el articulo
51 de la Ley, que garantiza la reserva de contratos a entidades cuyo objetivo sea
la integracién de personas con discapacidad y/o en desventaja, siempre que al
menos el 51 % de las personas de estas entidades retinan esas condiciones, presenta
una aproximacién novedosa en su punto 5 de este articulo, al permitir que estas
entidades subcontraten hasta el 20 % del valor del contrato reservado a empresas
tradicionales. Se trata por lo tanto de una medida que cambia el rol tradicional
de la empresa social en la contratacién publica, que pasa de ser un posible subcon-
tratista, como estd establecido en la mayoria de las legislaciones, a tener el poder
de elegir la empresa a la que subcontratar, lo que deberfa permitir un mayor poder
en las negociaciones.

1.2.9. Finlandia

La Ley 1397/2016, de Contratacién Publica y Licencias, de 29 de diciembre
de 2016, implementa las directivas de 2014, salvo la 25, y entre los objetivos que
enuncia el articulo 2 se establece que:

“las liciraciones deben organizarse de tal manera que estén econdmica, cuali-
tativa y sistemdticamente basados en condiciones competitivas, teniendo en
cuenta consideraciones sociales y ambientales”

La seccidn 24 estd dedicada a los contratos reservados y traspone directamente
el articulo 20 de la Directiva de 2014, manteniendo que al menos el 30 % de la
plantilla del operador econémico deba estar conformado por personas con disca-
pacidad o en situacién de desventaja. No se hace mencién dentro de esta ley a la
posibilidad que ofrece el articulo 77 de la Directiva, ya que dentro de la parte
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I11, dedicada a los procedimientos para servicios sociales y de salud, se establece
que la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa puede ser aquella
con el menor precio o con la mejor relacién calidad precio, pero no existe referencia
a que los operadores econémicos deban cumplir unas determinadas condiciones
de cardcter social.

1.2.10. Portugal

El Cédigo de los Contratos Publicos (CCP) es la ley vigente en esta materia y
ha sufrido una serie de enmiendas desde su aprobacién en 2008, mediante 7 leyes
y decretos, el dltimo de los cudles fue aprobado el 31 de agosto de 2017 e incluye
una serie de modificaciones para la trasposicién efectiva de las Directivas de 2014.
Previo a este tltimo Decreto-Lei n.© 111-B/2017 de 31 de agosto, el CCP incluia
pocas referencias a las cldusulas sociales y mercados protegidos, sin mencionar la
posibilidad de introducir contratos reservados para las empresas sociales, ni
contratar a personas en riesgo de exclusién y/o discapacitadas (la tinica mencién
que se hace a las mismas es que dentro de las especificaciones técnicas se les debe
tener en cuenta como usuarios), ni muchos de los aspectos relevantes que se han
sefialado en otras legislaciones.

El CCP en vigor si contempla la posibilidad de reservar contratos tanto a
empresas que tengan el objetivo de la integracién de personas de colectivos desfa-
vorecidos (articulo 54), como para determinados servicios sociales, culturales y de
salud (articulo 250-D). Para estos tltimos, se ofrece una innovadora definicién
de las empresas sociales que son:

“aquellas que se dedican a la produccidn de bienes y servicios con un fuerte
componente de emprendeduria social o de innovacién social, y promoviendo
la integracidn en el mercado de trabajo, a través del desarrollo de programas de
investigacion, de innovacidn y de desarrollo social”.

Sobre la nueva trasposicién Oliveira Silva, (2015:5) remarca que Portugal
debia elegir entre realizar una trasposicién que él denomina “a la inglesa”, es decir
una copia de la Directiva 2014, o ir mds all4 utilizando las posibilidades que esta
ofrece. En concreto menciona el incentivo a la contratacién social, con la intro-
duccién del articulo 20, como una de las posibilidades que, como se ha mencio-
nado, ha quedado finalmente incluida.
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2. Los contratos reservados en la legislacién espanola
2.1. El recorrido legislativo de los contratos reservados desde 2007 a 2017

Iniciando el recorrido histérico de los contratos reservados en la legislacién
espafiola en el mismo punto que en la europea, la trasposicién del articulo 19 de
la Directiva 18/2014/UE se plasmé en la Ley de Contratos de 2007 mediante la
disposicién adicional séptima, que hacia referencia explicita a los Centros
Especiales de Empleo (CEE) y a los programas de empleo protegido. Ademds,
aumentaba la exigencia de la Directiva respecto al porcentaje de trabajadores con
discapacidad desde el 50 hasta el 70 % (aumento por otro lado 16gico dado que
ese era el umbral que se exigia, y se sigue exigiendo, a los Centros Especiales de
Empleo en la legislacién espafola).

No fue hasta la modificacién del Real Decreto Legislativo 3/2011 de Contratos
del Sector Publico por parte de la Ley 31/2015, que la posibilidad de reservar
contratos a entidades concretas — que la nueva Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico reconoce en su articulo 132.1 como una excepcién al principio general
de no limitar la participacién por la forma juridica o el 4nimo de lucro — se abrié
también a las denominadas Empresas de Insercién. Dicha ampliacién, era el reco-
nocimiento merecido a una figura juridica que ha probado sobradamente su
utilidad social para la insercién de personas pertenecientes a colectivos en riesgo
de exclusiéon y que, ademds, presenta numerosos ejemplos de funcionamiento
exitoso también desde el punto de vista econémico.

En la nueva Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), Dos disposiciones
adicionales contienen lo relativo a los contratos reservados. En primer lugar, la
disposicién adicional cuadragésimo octava es la trasposicidn literal de lo reco-
gido en el articulo 77 de la directiva en cuanto a la reserva de determinados servi-
cios culturales, sociales y de salud, siguiendo asi con la linea comun de la mayoria
de legislaciones de Estados Miembros de la UE analizadas.

Mayores diferencias pueden encontrarse en la disposicién adicional cuarta,
que regula los contratos reservados a centros especiales de empleo y empresas de
insercién, con respecto al articulo 20 de la Directiva que traspone. La primera
de ellas es la introduccién de una nueva figura para la que se limita la reserva,
los centros especiales de empleo de iniciativa social. Esta tipologia, que no existia
en el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social, aprobada mediante Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, se define en la disposicién final decimocuarta, que
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modifica el anterior, como “aquéllos que son 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”.

Lo anterior puede interpretarse como un intento de limitar el efecto que el
dnimo de lucro podria tener sobre la labor social de este tipo de organizaciones.
La redaccién de la disposicién adicional cuarta de la LCSP puede, en efecto,
ayudar a limitar lo que se define en este trabajo como “pirateria social”. Sin
embargo, no cubre ni limita otros posibles casos de abusos como la creacién de
Centros Especiales de Empleo por parte de fundaciones y asociaciones que estén
creadas y controladas por empresas con dnimo de lucro.

La LCSP mantiene el mecanismo del acuerdo del Consejo de Ministros, e
instituciones equivalentes en las CCAA para la definicién del porcentaje de
reserva. Sin embargo, introduce una novedad significativa al establecer que en
caso de que no hubiera acuerdo en un afio desde la entrada en vigor de la ley, las
entidades del sector estatal deberdn reservarse al menos el 7 % del importe de
licitacién de determinados servicios, que se incrementard hasta un 10 % en los
cuatro afios siguientes. Si bien ello no es de obligatoria aplicacién para todas las
entidades a las que afecta la ley, puesto que no constituye legislacién bdsica segin
define la disposicién final primera, si marca un camino en el que Espafia va mds
alld de lo que marca la Directiva de 2014 e introduce criterios que, con la excep-
cién de la legislacién hingara, no recoge ninguna de las leyes de los Estados
Miembros analizadas.

Esta disposicién adicional cuarta se complementa con lo que establece el arti-
culo 99, referido a la divisién en lotes de los contratos, que garantiza la posibilidad
de reservar lotes a las mismas entidades, si bien no menciona explicitamente que
los centros especiales de empleo deban de ser de iniciativa social, se remite a la
conformidad con esta disposicién adicional por lo que pueden entenderse incluidos
solo éstos.

De las dos posibilidades, que tanto las Directivas de cuarta generacién como
la LCSP establecen para la reserva de contratos, este articulo se centrard en la que
actualmente regula la Disposicién Adicional Cuarta, esto es, la reserva para los
CEE y Empresas de Insercién. La otra posibilidad, es decir, la que regula la
Disposicién Adicional Cuadragésimo Octava y que amplia el espectro de orga-
nizaciones, es de reciente introduccion, lo cual limita los casos que pueden tomarse
como base del andlisis.
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A pesar de llevar mds de diez afios en vigor en la legislacidn espafiola y de los
sucesivos fortalecimientos de este instrumento dentro de la contratacién publica,
no se ha desarrollado atin una bibliografia extensa que analice en profundidad la
magnitud en términos cuantitativos ni una relacién de las caracteristicas de los
contratos reservados en Espafa. Es cierto que, en los dltimos afos puede apre-
ciarse un desarrollo incipiente en este campo, sobre todo a raiz de la aprobacién
de las Directivas de 2014 sobre contratacién publica y los debates y posterior
aprobacién de la LCSP. Esto se traduce en la incorporacién cada vez mds habi-
tual de este tipo de contratos dentro de los informes de contratacién y transpa-
rencia de las entidades publicas.

3. Las estrategias para la reserva de contratos

Las sucesivas regulaciones en contratacién publica no ofrecen una definicién
concreta del sistema que debe usarse para la reserva de determinados procedi-
mientos de contratacién para los centros especiales de empleo y las empresas de
insercién. Partiendo de este punto existe un cierto margen de maniobra para as
administraciones publicas a la hora de decidir el modo de realizar dicha reserva
—en linea con la falta de definicién que ofrecen las Directivas de 2004 y 2014.

Las estrategias usadas para esta implementacién surgen del cruce entre tres
variables que recoge el gréfico 1: la base de cdlculo que se establezca, los sectores
que se pretendan reservar (el dmbito objetivo), y las entidades que se vean afec-
tadas (el dmbito subjetivo).

Grifico 1.
Posibles estrategias para establecer la reserva de contratos
Base de la Ambito objetivo
reserva de Limitacién sectorial Sin limitacién sectorial
mercado P o
Ambito subjetivo:
Porcentaje Estrategia A Estrategia B Todas las entidades o
del volumen criterio individual
Cifra Estrategia C Estrategia D
determinada
Fuente: Elaboracién propia.
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De esta combinacién, pueden extraerse cuatro posibles estrategias, que luego
pueden a su vez limitarse para un tipo de entidades en funcién de la licitacién
que se trate, o bien establecer la reserva tanto para empresas de insercién como para
los centros especiales de empleo (de iniciativa social con la nueva Ley). Para cada
una de ellas se realiza a continuacién un andlisis detallado de los pros y de los
contras haciendo referencia, cuando la hubiera, a ejemplos de legislacién reales.

Estrategia A: Porcentaje + Limitacién sectorial
Base de la reserva

La primera de las estrategias posibles toma como base de la reserva de mercado
el método empleado con mds frecuencia: establecer un porcentaje sobre el volumen
de contratos licitados en un afio de referencia. Ello permite que la reserva de
mercado se adectie a la evolucién en el importe de las licitaciones puablicas y
asegura un minimo (aunque cambiante) sobre el que las empresas beneficiadas
pueden asentarse.

A lo anterior, se le une una limitacidén sectorial con la idea de crear una reserva
dentro de la reserva, esto es, centrarse en aquellos sectores donde las empresas
sociales realizan su actividad en mayor medida y donde ya cuentan con una expe-
riencia contrastada. Para ello, es necesario que las administraciones publicas
cuenten con un conocimiento amplio de cuales son tales sectores e incluso que se
formen mesas de trabajo entre estas y las entidades destinatarias de la reserva para
conformar la lista de sectores.

Las ventajas de esta estrategia son varias. En primer lugar, con ella se asegura
que en aquellos sectores donde las empresas de economia social cuentan tradi-
cionalmente con experiencia y fortaleza puedan reservarse efectivamente contratos.
Ademds, se reduce el riesgo de que dichas licitaciones queden desiertas, puesto
que se adectian a las caracteristicas de las organizaciones para las que se reserva
el procedimiento. En tercer lugar, al estar la reserva limitada a una serie de sectores
concretos, el porcentaje de la misma pueda ser mayor que si se hiciera para todo
tipo de licitaciones. Por dltimo, al no existir, de manera general, limite de cantidad,
dicha reserva no se limita a un determinado nimero de contratos, sino que estos
pueden articularse hasta alcanzar el porcentaje minimo o méximo.

Varios son los posibles impactos negativos que podria conllevar este tipo de
estrategia. En primer lugar, la limitacidon de sectores puede afectar a la diversifi-
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cacién de las actividades presentes y futuras de las entidades de reserva, que
pueden optar por centrarse en actividades donde tiene mds segura la financia-
cién en forma de contratos reservados y no buscar nuevos campos de actividad.
Ello limita, a su vez, que puedan darse actuaciones innovadoras, en este sentido,
dado que la modificacién de los sectores de reserva puede requerir una modifi-
cacidn legislativa/reglamentaria que complique dicha situacién.

Por ultimo, siguiendo esta estrategia, la imagen de las empresas de insercién
y de los CEE puede quedar encasillada dentro de una serie de actividades que
limite igualmente la posible colaboracién con las entidades con dnimo de lucro
para la presentacién conjunta a otro tipo de licitaciones que no se encuentren
dentro de tal marco reservado.

Para la implementacidn de esta estrategia es conveniente, desde la propuesta
de esta investigacidn, establecer un marco general al que se acojan todas las enti-
dades que deban reservar contratos. De este modo, las entidades sociales podrian
también lograr sinergias a nivel regional con los distintos niveles de la adminis-
tracién. Dicho criterio no se ha seguido en la LCSP, donde como ya se comentd,
solamente las entidades del sector estatal estdn obligadas a seguir la limitacién
sectorial del Anexo VI. Sin embargo, esta circunstancia queda dentro de la compe-
tencia del sector publico, que deja libertad a los distintos niveles administrativos
para fijar el método de reserva.

Ejemplos de legislacion

Esta estrategia ha sido usada tanto en legislacién de las CCAA como nacional,
con la varias veces citada Disposicién Adicional Cuarta. Destacan los ejemplos
de las dos Castillas, que establecen porcentajes muy parecidos de reserva (6,5 y 6
%) pero que difieren en que en el caso de Castilla Ledn sf se especifican en un
anexo las actividades que se han limitado, mientras que en Castilla-La Mancha se
remite a un acuerdo de gobierno posterior. A continuacidn, se adjuntan los
aspectos mds significativos de ambas legislaciones que se estructuran en base al
modelo 1 que se recoge en el gréfico 32.

Castilla Leén

Acuerdo 59/2012, de 26 de julio, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que
se aprueban directrices vinculantes para los 6rganos de contratacién de la
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Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn sobre incorporacidn de
cldusulas sociales en la contratacién piblica

Los contratos reservados representardn en cémputo global anual el 6,5% del
presupuesto total adjudicado en el ¢jercicio presupuestario inmediatamente
anterior para el conjunto de actividades que figuran en el Anexo I.

En ningdn caso la reserva de contratos podrd suponer una restriccién o
una limitacién a la competencia contraria a la normativa comunitaria.
Los contratos que pueden ser objeto de reserva figuran con cardcter enun-
ciativo y no tasado en el Anexo III.

Cuando el contrato en cuestién se adjudique como contrato menor o por
procedimiento negociado sin publicidad deberd calificarse por el érgano
de contratacién como “Contrato Reservado”.

Castilla-La Mancha
Resolucidn de 19/10/2016, de la Secretaria General de Hacienda y

Administraciones Piiblicas, por la que se dispone la publicacion de la Instruccién
del Consejo de Gobierno de 18/10/2016, sobre la inclusion de cldusulas sociales,
de perspectiva de género y medioambientales en la contratacién del secror
piblico regional.

[...] Asimismo, establece que el importe anual de los contratos reservados
serd como minimo del 6 por ciento del presupuesto total adjudicado en el
ejercicio inmediatamente anterior en las dreas de actividad que se deter-
minen.

De conformidad con lo establecido en dicha disposicién adicional, mediante
acuerdo de Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejerfa competente
en materia de hacienda, se concretardn las dreas de actividad susceptibles
de esta reserva y las condiciones minimas para garantizar su cumplimiento.

Estrategia B: Porcentaje + No limitacién sectorial
Base de la reserva

La base de la reserva es similar a la de la estrategia anterior, con la importante
salvedad de que en este caso no se establece un limite al objeto contractual para
el que pueden reservarse contratos. Podria entenderse que lo que subyace detrds
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de esa no limitacidn es una visién menos cortoplacista que en la anterior estrategia,
abriendo la oportunidad para que exista una colaboracién entre administraciones
publicas y empresas sociales mds alld incluso de los sectores tradicionales donde
estas dltimas trabajan. Se trata, por lo tanto, de una apuesta mds ambiciosa
(siempre que se articule adecuadamente) que huye de una visién algo mds pater-
nalista que supone la estrategia anterior y reconoce a las empresas, para las que se
hace la reserva, no solo su valia desde un punto de vista social, sino su capacidad
de adaptacidn a diversos sectores.

La ventaja de este tipo de estrategia estd en la posibilidad de abrir la reserva
de contrato a mds sectores y de ampliar la planificacién estratégica y la creacién
de sinergias con otras politicas, sobre todo sociales y ambientales. Es necesario
para ello un sistema de gobernanza que permita una comunicacién adecuada
entre los distintos actores, para no incurrir en los riesgos que se exponen en el
punto siguiente.

Dos son los riesgos principales que se avistan dentro de esta estrategia. El
primero puede resumirse en lo que comtnmente se conoce como “morir de éxito”.
Esto es, que un intento ambicioso de reserva de mercado choque con la falta de
preparacién del tejido social hacia el que va dirigida, ademds de las reticencias
de las instituciones publicas hacia la reserva de contratos en caso de no estar acos-
tumbradas a este tipo de procedimientos. El segundo riesgo estd mds relacionado
con la propia naturaleza de las empresas sociales que muchas veces sufren lo que
puede denominarse “sindrome de la ONG”. En pocas palabras, este sindrome se
traduce en la dificultad de rechazar trabajos, encargos, etc. que se deriva de la
prevalencia de los objetivos sociales por encima de los econémicos. No son poco
frecuentes los casos en que las empresas sociales acaban realizando trabajos, tanto
publicos como privados, que desde un punto de vista social son beneficiosos,
pues son una oportunidad para la formacién de personas, pero que pueden llegar
a ser ruinosos desde el punto de vista econémico.

Para evitar lo anterior, los contratos reservados, al igual que cualquier otra
licitacién, deben tener en cuenta los costes reales, sobre todo adscritos al personal
en linea con lo establecido en la LCSP, y ponderar los beneficios sociales por
encima de los econémicos, otorgando una importancia menor al factor precio
mediante la introduccidn de criterios de adjudicacién relacionados con la calidad.

Desde el punto de vista de las organizaciones implicadas, la utilizacién de esta
estrategia requiere una menor coordinacién entre los distintos niveles adminis-
trativos. Al no producirse limitacién de los sectores, la decisién principal a esta-
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blecer es el porcentaje de reserva de mercado. La herramienta mds adecuada para
ello es un decreto/ley/acuerdo de gobierno donde se fije un minimo de reserva
que las distintas administraciones puedan adaptar, aumentdndolo o acogiéndose
al mismo, en funcidén de sus caracteristicas y las del tejido social de su regién.

Ejemplos de legislacién

Para la ejemplificacidén de esta estrategia, puede acudirse a dos casos que son
extremos temporales. Por un lado, la regulacién de la Comunidad Foral de Navarra
de 2006, que fija de forma pionera un porcentaje para la reserva de mercado y
que en su reciente Ley de 2017, ademds de mantener dicho porcentaje, articula
una serie de medidas alternativas para computar dicho porcentaje en caso de que
no sea posible alcanzarlo mediante los contratos reservado. Por otro lado, la regu-
lacién del Cabildo Insular de La Palma (Canarias) de 2017 donde se establece
un porcentaje que, si bien parece reducido, se adecta de manera correcta a la
realidad de la economia social en la isla.

Navarra
Ley foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos piiblicos

Articulo 9. Reserva de contratos a entidades de cardcter social

1. Las entidades publicas sometidas a la Ley Foral deberdn reservar la parti-
cipacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos a Centros
Especiales de Empleo sin dnimo de lucro y Centros de Insercién Sociolaboral
o reservar su ejecucién a determinadas empresas en el marco de programas
de empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean
personas discapacitadas o en situacién de exclusién social que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias y/o carencias, no puedan ejercer
una actividad profesional en condiciones normales.

2. El importe de los contratos reservados serd de un 6 por 100 como minimo
del importe de los contratos adjudicados en el ejercicio presupuestario
inmediatamente anterior.

3. Los anuncios de licitacién de los contratos objeto de esta reserva deberdn
mencionar expresamente la presente disposicién
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Cabildo Insular de La Palma

Instruccidn para la Incorporacidn de criterios sociales y medioambientales en
la contratacion piiblica del Cabildo Insular de la Palma.

Articulo 6. Contratos Reservados a Centros Especiales de Empleo y
Empresas de Insercién Sociolaboral.

2. La reserva para la participacién en la adjudicacién de contratos publicos,
o lotes de los mismos [...] se aplicard sin ningdn limite de objeto contrac-
tual ni procedimiento.

3. el volumen de contratos reservados segin lo dispuesto en la siguiente
instruccién serd fijado anualmente [...] estableciéndose porcentajes minimo
y mdximo del importe de estas reservas sociales, a aplicar, nunca inferior

al 0,5 %.

Estrategia C: Cantidad fija + Limitacién sectorial
Base de la reserva

En este tipo de estrategias no se fija un porcentaje, sino que la cantidad dedi-
cada a la reserva se establece en forma de una cifra concreta que puede también
ser modificada anualmente. Dentro de las posibilidades a utilizar reservando una
cantidad fija, la primera opcién es circunscribir la reserva a unas determinadas
actividades, que normalmente estardn centradas en aquellas donde trabajan las
organizaciones beneficiarias de la reserva.

Se trata por lo tanto de establecer la reserva de manera mds clara y sobre todo
mds entendible tanto para las entidades como para la poblacién y, por lo tanto,
también mds fdcilmente comparable, comprobable y promocionable. La limita-
cién de actividades puede encuadrarse dentro de una estrategia mds general de
conseguir que determinados servicios, u obras, de las administraciones puablicas
sean sostenibles no solo desde un punto de vista econémico sino también social,
e incluso ambiental.

La ventaja fundamental de este tipo de estrategia es que permite establecer
una especie de “presupuesto social” dentro de la contratacién publica de manera
clara. Al destinar una cantidad determinada, las entidades sociales pueden nego-
ciar mds ficilmente que en el caso de los porcentajes — sobre todo por la escasez
de datos sobre las licitaciones publicas desagregadas a nivel municipal, y ademds
hacerlo sobre unos sectores determinados que las mismas consideren estratégico.
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A ello se une que el conocer de antemano las actividades y las cantidades de reserva
puede ayudar a la planificacién estratégica dentro de las propias entidades bene-
ficiarias de la misma.

Desde el punto de vista de la administracidn, el fijar una cifra concreta ayuda
a una planificacién mds sencilla en la elaboracién de los futuros contratos, adap-
tando las cantidades licitadas a ese presupuesto que se ha establecido. Dicho
presupuesto puede incorporarse, desde el punto de vista publicitario, a la inver-
sién que se haga en otro tipo de politicas sociales, apostando de esta manera por
politicas activas que permitan sustituir subsidios por oportunidades de trabajo.

Los posibles impactos negativos son similares a los relatados en la estrategia
A: limitacién de la diversificacién de las entidades sociales y la concentracién de
la actividad de las mismas en sectores concretos, lo que a la larga puede ser perju-
dicial. En términos de imagen, la fijacién de una cifra puede llevar a ver la reserva
de mercado como otra subvencién que sumar a las que en la actualidad reciben
los CEE y las empresas de insercién. Ello puede incrementar la imagen de depen-
dencia publica de las entidades, cuando, en realidad, dichas subvenciones debe-
rian considerarse como un pago a la externalizacién del servicio de insercién de
personas que las entidades publicas no podrian realizar por si mismas.

Con esta estrategia es mucho mds complicado, por no decir imposible, esta-
blecer una cantidad por cada una de las administraciones publicas. Por lo tanto,
el uso de esta estrategia, y de la siguiente, responderfa mds a criterios individuales
de cada institucién que a un plan coordinado a nivel regional o municipal.

Ejemplos de Legislacién

No se ha encontrado por ahora ningtin ejemplo legislativo que responda a
esta estrategia.

Estrategia D: Cantidad fija + Sin limitacién sectorial
Base de la reserva

La base de la reserva es similar a la anterior, pero sin limitar las actividades
para la misma. Ello permite una mayor flexibilidad para el uso de la reserva y
abre mds oportunidades para consolidar organizaciones en sectores donde tradi-
cionalmente no trabajan.
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Las ventajas que contiene esta estrategia son similares a la anterior, a la que
se suma la posibilidad de no encasillar a las entidades beneficiarias de la reserva
en sectores determinados, ampliando de esta manera su campo de accién.

Las desventajas que puede conllevar esta estrategia son compartidas con la
estrategia B: fijacién una cantidad demasiado elevada a la que no lleguen las enti-
dades sociales y la posibilidad de usar ese presupuesto social de una manera inco-
rrecta reservando contratos — o cantidades — que no sean adecuadas, lo que puede
provocar que queden desiertos y el consiguiente efecto de desdnimo.

Al igual que en la estrategia C, es mucho mds complicado que en las estrate-
gias basadas en porcentajes, establecer una cantidad para cada administracién
publica, o nivel de las mismas. Por lo tanto, la eleccién de cada institucién respon-
derfa en mayor medida a criterios individuales.

Ejemplos de Legislacion

El paradigma de esta estrategia se encuentra en Catalufia. Tanto el
Ayuntamiento de Barcelona como la Generalitat, fijan anualmente una cantidad
de reserva de contratos. En el caso de la Generalitat de Catalufia, dicha reserva
se divide ademds entre los CEE y las empresas de insercién (o entidades simi-
lares). Este hecho ha cambiado en el afio 2017 donde se determina una cantidad
global para ambas entidades, si bien sigue manteniéndose la divisién por depar-
tamentos. Ademds de lo anterior, ambas entidades emiten informes que recogen
la informacién sobre el grado de ejecucién de dicha reserva. A modo de ejemplo,
se muestran a continuacién dos resoluciones -una de cada entidad- para el afio
2017, en el caso de la Generalitat y 2013 en el caso del Ayuntamiento, puesto
que marca las pautas sobre las que se han desarrollado posteriormente las actua-
ciones.

Generalitat de Catalufa

Acuerdo del Gobierno por el cual se fija, para el ejercicio 2017, la cuantia que
los departamentos de la Administracion de la Generalitat y su sector piiblico han
de destinar a la contratacién reservada al fomento de los objetivos sociales
[...] Acuerda

Fijar en 11.500.000 euros la cuantia econémica que los departamentos de
la Administracién de la Generalitat y su sector pablico han de destinar
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durante el ejercicio 2017 a la contratacién reservada a centros especiales
de trabajo y empresas de insercién social.

Aprobar la distribucién de esta contratacién reservada en las cantidades
que resulten aplicable a cada uno de los departamentos de la Administracién
de la Generalitat, incluido su sector publico, de acuerdo con el cuadro que
consta en el anexo.

Ayuntamiento de Barcelona

Mesura de govern per a la contractacid piiblica responsable amb criteris socials
i ambientals a "Ajuntament de Barcelona (2013)

Se fijard una cantidad global para ser adjudicada a través de la reserva social.
Dicha cantidad no serd inferior a 5 millones de euros. La reserva social
aplicada a las empresas de insercién y las entidades sin 4nimo de lucro se
aplicard exclusivamente en contratos menores y procedimientos negociados
sin publicidad. La reserva a centros especiales de trabajo podrd aplicarse
sin limite de cantidad ni procedimiento.

4. Las resoluciones sobre los contratos reservados

A diferencia de otras consideraciones sociales, los preceptos legales, que regulan
los contratos reservados a ciertas entidades, dan lugar a una menor disparidad
en la interpretacién. Tanto la disposicién adicional quinta del TRLCSP como la
disposicién adicional cuarta de la LCSP son claras a la hora de establecer la posi-
bilidad de reservar el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién
de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros
Especiales de Empleo y a Empresas de Insercién. Ello, junto con otros factores,
como la menor aplicacién de este tipo de instrumentos frente a las cldusulas
sociales y los pocos cambios necesarios en los pliegos de contratacién que requieren,
han hecho que exista una litigiosidad muy reducida en este 4mbito. Los casos
existentes pueden dividirse en dos categorias: la conveniencia o no de reservar
ciertos tipos de contratos y los tipos de entidades que pueden presentar ofertas
en este caso.

Las dos resoluciones estudiadas dentro de esta primera categoria proceden
ambas del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. Esta comu-
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nidad auténoma ha sido una de las mds activas en los tltimos afios y los informes
de su Junta Consultiva junto con las resoluciones de este Tribunal han marcado
muchas veces el camino a seguir para el resto de regiones.

La primera de las resoluciones se refiere a un contrato de traslado de equipa-
miento y documentacion, organizacién de almacenes y preparacién de actos insti-
tucionales. Este contrato estaba dividido en dos lotes de los cuales uno de ellos se
reservaba a las empresas de insercién. Frente a esta reserva, la Federacién de
Empresas de Transporte de Mercancias de Zaragoza (FETRAZ) recurrié los pliegos
de contratacién, al considerar que deberfan incluirse la obligatoriedad de tener una
clasificacién determinada a efectos del Impuesto de Actividades Econémicas
(IAE) y un titulo habilitante. Esgrimia ademds la recurrente, que la reserva de
contrato a las empresas de insercidn era contraria a la libre competencia al existir
solamente diez empresas de este tipo en Aragdn, de las que solo una realizaba
actividades en este sector.

Frente a dichas alegaciones, el Tribunal se centra en primer lugar en la posi-
bilidad de reservar contratos a este tipo de entidades. Las conclusiones sobre ello
son claras, ratificando esa posibilidad mediante argumentos basados en la Directiva
de 2004, y concluyendo que no establece limitacién alguna para la reserva en
funcién de la tipologia o forma de la empresa. En cuanto a la supuesta disminu-
cién de la libre competencia, el Tribunal da un espaldarazo a los contratos reser-
vados como instrumento de contratacién publica responsable al razonar que:

“El principio de apertura a la competencia, puede y debe ser limitado sobre la
base de razones de interés general, como la proteccion del medio ambiente, la
salud piblica, o, como en este caso, la insercidn laboral de personas con difi-
cultades de acceso al mercado de trabajo, siempre que estas actuaciones sean
proporcionadas y no vulneren el principio de igualdad de trato”.

e recoge también en esta resolucién la carencia de fundamento legal de la
S tamb t |
exigencia por parte de FETRAZ de incluir una clasificacién determinada para
mudanzas ya que el mismo no “constituye el medio de delimitacién del dmbito
de actividades de una empresa” y, ademds, el objeto del contrato sobrepasaba el
mero dmbito de las mudanzas.

La segunda de las resoluciones, centra el debate en la existencia de limites a
los contratos reservados tanto por razén del objeto contractual como de cantidad.
En este caso, se trata de un contrato reservado de “Actuaciones de mejora de la
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accesibilidad en el viario publico municipal”, por valor de casi cuatro millones
de euros, promovido por el Ayuntamiento de Zaragoza, el cual habia dividido el
contrato en tres lotes, que se habian reservado en su totalidad a las empresas de
cardcter social.

Los argumentos esgrimidos por la Asociacién de Constructores Contratistas
de Obras (ACCO) son un buen ejemplo de los cauces que pueden seguir los
futuros recursos por parte de las empresas tradicionales frente a este tipo de
contratos. Entre ellos pueden destacarse los siguientes:

- Lareserva de contratos supone una exclusién del sector de su dmbito
natural.

- Laintroduccién de este tipo de cldusulas sociales restringe la competencia
y la concurrencia.

- Se fomenta el dumping social al combinar objetivos sociales con procedi-
mientos discriminatorios.

- El uso de la reserva de mercado favorece desproporcionadamente a ciertos
colectivos.

- Lareserva de mercado no debe superar determinados umbrales, siendo
mds adecuado para ella los contratos menores.

La alegacién afiade a lo anterior que existe una incorrecta tipificacién del
contrato, puesto que por las actuaciones que recoge podria calificarse como uno
de obras, alegacién que el Tribunal estima como correcta.

Con respecto a la inclusién de condiciones sociales, el Tribunal admite que
pueden formar parte del disefio de un contrato si bien, deben estar vinculadas,
directa o indirectamente, al objeto del contrato. Sin embargo, se senala que la
reserva de los tres lotes en los que se ha dividido el contrato va mds alld de los
limites justificados por la visién social del contrato publico y, por ello, produce
una restriccién injustificada de la libre competencia. Esta resolucién del Tribunal
de Aragén no implica, por lo tanto, que no puedan reservarse contratos a centros
especiales de empleo y empresas de insercidn, sino que se establecen limites a la
misma, para permitir su convivencia con el principio de libre competencia.

La segunda categoria a la que se hacia referencia anteriormente es el tipo de
empresa a la que se le puede realizar una reserva. Si bien la resolucién anterior
dejaba claro que la reserva puede hacerse tanto para empresas de insercién como
para centros especiales de empleo, la definicién de una nueva figura legal en la
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LCSP, el centro especial de empleo de iniciativa social, puede conllevar problemas
puesto que la redaccidn final de la disposicién final decimocuarta es bastante
confusa y puede dejar fuera de la reserva, como en el caso concreto de Canarias,
a multitud de centros de empleo existentes en la actualidad.

Sin embargo, existe un claro precedente de una legislacién autonémica donde
ya se discriminaba entre centros especiales de empleo para la reserva. En concreto,
se trata de la Ley Foral 6/2006 de 9 de junio de Contratos Publicos de Navarra,
la cual, en su articulo 9.1 recoge que:

“Las entidades piiblicas sometidas a la Ley Foral deberdn reservar la partici-
pacidn en los procedimientos de adjudicacién de contratos a Centros Especiales
de Empleo sin dnimo de lucro y Centros de Insercidn Sociolaboral’.

Se distingue de este modo entre los dos tipos de centros especiales de empleos
que se regulan por ley —con y sin dnimo de lucro— y se limita a estos dltimos la
reserva de mercado.

La citada distincién en el caso de Navarra provoc una resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratos Pablicos de esa comunidad a colacién de una recla-
macién presentada por un centro especial de empleo sin dnimo de lucro frente
a otro que habia conseguido ganar una licitacién y de la que se dudaba que
cumpliera las condiciones establecidas. Los argumentos del Tribunal para dar la
razén a la demandante se basaban en que en los estatutos de la empresa adjudi-
cataria no se hacia referencia a la obligacién de reinvertir los beneficios en el
objeto social de la institucidn, y solamente se establecia que en el plazo de tres
meses debfa presentarse una propuesta de aplicacién de resultados. Ello dejaba
via libre para que los socios pudieran participar en las ganancias de la sociedad
y, por ende, convertia a la adjudicataria en una sociedad mercantil, para la que
no se podia hacer reserva.

5. Los condicionantes para la reserva de contratos

La legislacién sobre contratacién publica ha ido apoyando progresivamente
la consolidacién de los contratos reservados como un instrumento dtil. Sin
embargo, a la hora de su aplicacién prdctica, existen una serie de condicionantes
derivados en primer lugar de la naturaleza de las empresas que pueden acceder a
la reserva: las empresas de insercidén y los centros especiales de empleo.
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Las empresas de insercién “surgen como ejemplos paradigmdticos de empresas
sociales en el marco de la construccién de perspectivas europeas de emprendito-
rialidad social y del tercer sector” (Quintao, 2007:33), y debido a su fuerte enfoque
personalista “deben estar dotadas de un marcado tono ético” (Nieto Sampedro,
2017:22). Este tipo de entidades se regulan a nivel estatal por la ley 44/2007 de
13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercién (en
adelante LREI), que en su articulo 4 establece un porcentaje minimo del 30 % de
personas provenientes en exclusién en plantilla, que aumenta al 50% a partir del
cuarto de vida de la empresa.

Por su parte, los centros especiales de empleo estdn regulados por el 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. Este real decreto ha sido recientemente modificado por la
LCSP para recoger una nueva categoria de centros especiales de empleo, los deno-
minados de “iniciativa social”, para los cuales se ha limitado la reserva de contratos.

Este nuevo criterio para dividir a los centros especiales de empleo no es nuevo.
Ya la Confederacién Nacional de Centros Especiales de Empleo (CONACEE)
advertfa, como respuesta a un informe solicitado por la propia entidad a la consul-
tora Baker & McKenzie sobre la necesidad de promover “la integracién laboral de
TODAS las Personas con Discapacidad, y la igualdad en derechos de TODOS
los Centros Especiales de Empleo”8 (CONACEE, 2014:3).

Independientemente de su categorizacién como de iniciativa social o no, el
mencionado real decreto si mantiene el 70 % como porcentaje minimo de traba-
jadores con discapacidad reconocida, sin contar el personal sin discapacidad dedi-
cado a la prestacién de servicios de ajuste personal y social, matizando de esta
manera lo recogido en la ley 13/1982, del 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvidlidos que su articulo 42.2, dicha ley establecia que “la totalidad de la
plantilla de los Centros Especiales de Empleo estard constituida por trabajadores
minusvidlidos, sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal no minusvd-
lido imprescindible para el desarrollo de la actividad”.

Fruto de esas exigencias legislativa, deben considerarse dos aspectos que afectan
al alcance de las licitaciones reservadas, como son la obligacién de subrogar el
personal en el caso de que sea un servicio en curso, y la definicién de convenio
colectivo que debe aplicarse, en linea con las modificaciones introducidas por la

LCSP.

8. Se han mantenido las mayusculas del original.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 20/09/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 20/12/2018



Los contratos reservados: una herramienta para el fortalecimiento de las entidades sociales |33

5.1. La subrogacién de personal

La subrogacién de personal tiene cuatro origenes diferenciados: a) sucesién
de empresas regulada por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores; b) suce-
sién de plantillas; ¢) subrogacién ex convenio colectivo; y d) subrogacién ex
pliegos (Madrigal Esteban y Martinez Saldafa, 2015:33). Sobre este primer punto,
Desdentado Bonete, (2002:241) calificaba esa modificacién del Estatuto de los
Trabajadores como una “regulacién sorpresa para una materia conflictiva”. Por
su parte, en relacién a la subrogacién derivada del convenio colectivo cobra una
mayor importancia delimitar este dentro de las, cada vez mds comunes empresas
multiservicio, ya que la indefinicién supone “competencia desleal con empresas
de servicios especializadas y sometidas claramente a un convenio colectivo secto-
rial” (Esteve Segarra, 2015:1).

Su existencia, garante fundamental de distintos derechos de los trabajadores,
supone una limitacién para las empresas que pueden participar dentro de los
contratos reservados, extremo que no ha sido estudiado en la escasa literatura
académica dedicada a éstos.

La obligacién de subrogar el personal de la empresa adjudicataria saliente no
es, en muchas ocasiones, compatible con los porcentajes determinados de personas
con discapacidad y/o en riesgo de exclusién que los centros especiales de empleo
y las empresas de insercién deben mantener para no ser descalificadas como tales.
De este modo, 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 mayorfa 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 subrogacién.

La obligacién de subrogar el personal es, por lo tanto, uno de los extremos
que deben confirmarse en la planificacién de una licitacién reservada. La mayoria
de los sectores donde trabajan tradicionalmente este tipo de empresas, como la
limpieza y la jardineria, incluyen dentro de sus convenios colectivos estatales la
obligacién de subrogar el personal, estableciendo que:

“En todos los supuestos de finalizacion, pérdida, rescision, cesidn o rescate de una
contrata, asi como respecto de cualquier otra figura o modalidad que suponga
el cambio en el adjudicatario del servicio que lleven a cabo la actividad de
que se trate, los trabajadores de la empresa saliente pasardn a estar adscritos
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a la nueva tirular de la contrata que vaya a realizar el servicio, respetando

9

esta los derechos y obligaciones que disfruten en la empresa saliente del servicio™ .

Ello limita que puedan licitarse los servicios ya existentes en estos sectores de
manera reservada, pero no es dbice para que pueda acudirse a esta modalidad si
se producen ampliaciones de los mismos, por ejemplo, nuevas dependencias o
instalaciones municipales, como el ajardinado de una nueva carretera o la pres-
tacién de un servicio especifico que no existiera con anterioridad.

Este problema, ademds, se minorarfa a medida que la figura del contrato reser-
vado vaya ganando mds peso dentro de la contratacién publica canaria, puesto
que se podrd acudir con frecuencia al tercero de los supuestos que se apuntaba
con anterioridad, es decir, la sustitucién de una empresa social por otra, lo cual
no incurrirfa en la incompatibilidad por el tipo de trabajadores, siempre que se
tratara de la misma tipologfa de entidad.

5.2. El convenio colectivo de aplicacién

Un segundo aspecto relacionado con las condiciones laborales tiene que ver
con el convenio colectivo de aplicacién dentro de los contratos reservados. La
LCSP tiene entre sus principales modificaciones la obligacién de que las empresas
adjudicatarias apliquen, al menos, el convenio colectivo sectorial o territorial
correspondiente. Una de las principales criticas que ello conlleva es la indefinicién
de esa expresién, puesto que no deja clara exactamente cudl serfa el convenio a
aplicar. A fecha de esta investigacién, en muchas de las licitaciones realizadas con
posterioridad a la entrada en vigor a la Ley se mantiene esta indefinicién, y se ha
optado por obligar a las empresas licitadoras a definir exactamente el tipo de
convenio que van a aplicar, sin que la administracién lo establezca de antemano.

9. Se establece el mismo texto en ambos convenios colectivos. En el caso del convenio colectivo para
jardinerfa se recoge en el articulo 43 del Convenio colectivo de jardinerfa, aprobado mediante la Resolucién
de 19 de enero de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo estatal de jardinerfa para el periodo 2015-2016, publicada en el BOE el 2 de febrero de 2016,
mientras que para el convenio de limpieza, se recoge en el articulo 17 del Convenio sectorial de limpieza
de edificios y locales, aprobado mediante la Resolucién de 8 de mayo de 2013, de la Direccién General
de Empleo, por la que se registra y publica el I Convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y
locales, publicado en el BOE el 23 de mayo de 2013.
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En el caso de los centros especiales de empleo existe una complicacién afiadida,
puesto que este tipo de empresas estdn obligadas a aplicar su propio convenio
colectivo, so pena de ser descalificadas en caso de no hacerlo. Se produce, por lo
tanto, una posible incompatibilidad con la LCSP en caso de que la administracién
publica decida definir el convenio colectivo en base al sector del contrato del que
se trate (por ejemplo, limpieza, mantenimiento, etc.). Por eso, cuando se realice
un contrato reservado donde puedan participar los centros especiales de empleo,
es conveniente bien continuar con la expresién “convenio colectivo de aplica-
cién”, bien explicitar que se trata del propio de los centros especiales de empleo.

6. Conclusiones

En el cambio de la contratacién publica de finalista a instrumental, los contratos
reservados estdn llamados a jugar un papel relevante, dado que garantizan la
incorporacién a los procesos de licitacién a entidades que tienen no solo cardcter
social, sino que trabajan con una serie de colectivos de dificil insercién en el
mercado laboral, que afrontan dificultades anadidas al resto de la poblacién para
encontrar un empleo.

El andlisis de las directivas de contratacién europeas arroja como resultado
una evolucién que ha logrado consolidad esta herramienta e incluso, a través del
articulo 77 de la Directiva 24/2014/UE, ampliado la variedad de organizaciones
para las que pueden reservarse contratos, hasta cubrir un espectro mds amplio de
la Economia Social. Partiendo de ese marco comun, el proceso de trasposicién a
la legislacién de los Estados Miembros ha sido desigual. Las diferencias princi-
pales entre paises se encuentran localizadas en el dmbito de los contratos reser-
vados que regula el articulo 20 de la Directiva, que van desde una trasposicién
literal en casos como Reino Unido, Finlandia y Suecia, a la introduccién de modi-
ficaciones significativas como en el caso de Lituania y Croacia.

La Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 espafola se encuentra entre
las mds avanzadas en esta comparacién a nivel europeo. No solo consolida los
derechos de las empresas de insercién y los centros especiales de empleo (si bien
dentro de los mismos establece una limitacién para los de iniciativa social que
cuenta con oposicién dentro de la propia CONACEE), sino que establece un
compromiso para las entidades del sector estatal de un 7 % de reserva para sectores
en los que tradicionalmente trabajan estas organizaciones. El reducido ndmero
de resoluciones existente valida la utilizacién de este tipo de licitaciones, a la vez
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que permite establecer los limites adecuados para garantizar una adecuada convi-
vencia con el principio fundamental de la libre competencia y la no discrimina-
cién. La propia ley es consciente de que la reserva de contratos supone una vulne-
racién de tal principio, y como tal consagra tal excepcién cuando establece en el
articulo 132 una excepcidn para este tipo de contratos a la prohibicién de discri-
minar por forma juridica o ausencia de 4nimo de lucro.

En cuanto a la implementacién de los contratos reservados, se han identifi-
cado en esta investigacién cuatro estrategias y se han aportado ejemplos pric-
ticos de su implementacidn tanto a nivel autonémico como regional y local. El paso
de laley a la préctica se encuentra, sin embargo, con otro tipo de condicionantes
juridicos como son los requerimientos de subrogacién del personal y de la apli-
cacién de un determinado convenio colectivo, que pueden impedir un mayor
impacto debido a las limitaciones que introduce.

Con la obligatoriedad de establecer un porcentaje de reserva por parte de los
poderes adjudicadores recogida en la LCSP, se abre una oportunidad dnica para
afianzar el uso de este tipo de licitaciones, sobre las cuales también serfa nece-
sario realizar un andlisis econémico para determinar el valor afiadido que aportan.
Los contratos reservados son otra de las piezas en la bisqueda de una contratacién
mds sostenible que se propugna desde la Estrategia Europa 2020. Junto con los ya
existentes ejemplos de criterios de adjudicacién y condiciones especiales de ejecu-
cién para promover la igualdad, las condiciones laborales decentes y otros prin-
cipios que enraizan directamente con las bases sobre las que se construye la
Economia Social, son herramientas mds que vélidas para abrir caminos para un
mayor impacto de la contratacién en el bienestar social.
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