Introduccion®
Contratacion pablica responsable, empresas
de economia social e igualdad

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

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

La denominada «Contratacion pablica estratégica socialmente responsable» se ha defi-
nido como “aquélla que hace referencia al proceso a través del cual los 6rganos de contra-
tacion del sector plblico [...]2 contratan obras, suministros o servicios o celebran contratos
de concesion de obras o de concesion de servicios tomando en consideracion para el disefio
de la licitacion, la sustanciacion del procedimiento correspondiente y durante la ejecucion del

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

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

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

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

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

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

4. A tal respecto, el art. 145.6. LCSP indica que “Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto
del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cual-
quiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes
procesos:

a) en el proceso especifico de produccién, prestacién o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros o
los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacion o comercializacion medioambiental y social-
mente sostenibles y justas;

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En cuanto a las condiciones especiales de ejecucion, la Ley impone la obligaci6n al érgano
de contratacion de establecer en el pliego “al menos una de las condiciones especiales de
ejecucion de tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se listan en el articulo

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

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

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

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

En efecto, las empresas de la economia social vienen desempefiando un papel significa-
tivo en la lucha contra las elevadas tasas de desempleo y reducidas tasas de crecimiento de
la productividad de la economia espaﬁolag. Y lo hacen porque sus objetivos y fines van mas
alla de la maximizacion de beneficios, primando la atencién a las personas y a sus fines
sociales sobre el capital10 [art. 4, a) de la Ley de Economia Social, LES], haciendo suyos,
ademas, los valores y principios relacionados con la “promocion de la solidaridad interna y con
la sociedad que favorezca el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres, la cohesidon social, la insercion de personas en riesgo de

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

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

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

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

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

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

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

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

En sentido opuesto, tampoco han estado exentos de criticas estos instrumentos de fomento
de politicas sociales mediante la contratacién plblica por parte de quienes consideran que
vulnerarian los principios de igualdad y libre concurrencia en la contratacién pdblica. Frente
a ello se han de reiterar las finalidades de interés social y general a que atienden tanto las
EI (Paniagua, 2013:193, 194 y 198) como los CEE y que justifican plenamente la contrata-
cion preferente y la reserva de contratacién. Mas aln, “lo que la EI obtiene del mercado [y,
a nuestros efectos, también otras entidades de la Economia social] se transforma como indi-
camos en un doble ingreso piblico: primero, como ingresos fiscales y sociales (los impuestos
y las cotizaciones sociales) y, segundo, como ahorro de gasto social (las prestaciones sociales
contributivas o no)”. En relacién con ello argumenta también Lesmes (2012), “;Cuéntas veces
hemos oido la afirmacién de que la contrataciéon pdblica es una cosa y las politicas sociales
son otra? ;0 que las clausulas sociales encarecen la adjudicacién? ;Y que atentan contra la libre
concurrencia? [...] ¢0 que resultan meramente decorativas pues no se pueden evaluar obje-
tivamente ni comprobar su aplicaciéon? Asi sucede con demasiada frecuencia, se descalifica su
legalidad o se cuestiona su aplicacion técnica sin atender a las novedades normativas que
han incorporado las cuestiones sociales en la normativa de contratos plblicos y sin consi-
derar las numerosas experiencias ejemplarizantes. Por lo tanto y como punto de partida
debemos afirmar que las clausulas sociales son completamente legales, que la contratacion
plblica responsable resulta mas barata y eficiente, que existen clausulas sociales con formula
aritmética y facilmente verificables, que las politicas sociales y los contratos pablicos
conforman ambitos plenamente sinérgicosl3, y que las Directivas y la jurisprudencia comu-
nitarial# lo avalan de forma reiterada”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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