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I. CUESTION SOMETIDA A DICTAMEN

El COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD (CERMI) nos solicita un dictamen donde se analice la
futura transposicion al derecho nacional de los aspectos sociales de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cioén de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios.

A su vez se pide que se incluya en el dictamen una propuesta nor-
mativa concreta para la transposicién en la norma nacional de los pre-
ceptos relacionados con los aspectos sociales contenidos en la citada
Directiva, en aras de que la misma pueda ser elevada a distintos depar-
tamentos ministeriales y, con caracter especial, al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, y al Ministerio de Administraciones Publicas.

Reflejada la cuestion sometida a Dictamen, procedemos sin mas
preambulos a profundizar en el tratamiento de los aspectos objeto de
analisis.

Il.
Evacuacion del dictamen



Il. EVACUACION DEL DICTAMEN

I1.1.- INTRODUCCION.

En fecha 30 de abril de 2004 fue publicada en el Diario Oficial de
la Unién Europea (DO 2004/C 134) la Directiva 2004/18/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministros y de servicios.

Mediante dicha Directiva, ademas de proceder a refundirse la nor-
mativa anterior sobre la materia en un Unico texto, se incorpora la
doctrina contenida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas relativa a los criterios de adjudicacién, que
clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores
para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir
el ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios
estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudi-
cador una libertad de eleccién ilimitada, estén expresamente mencio-
nados y se atengan a los principios fundamentales de igualdad de
trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y
transparencia.

Acto seguido haremos una concreta referencia a los aspectos
sociales incluidos en la presente Directiva, debiendo Unicamente
seflalar con caracter previo que los Estados miembros deberan po-
ner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la pre-
sente Directiva a mas tardar el 31 de enero de 2006 (articulo 80
de la Directiva).

ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

En nuestro pais, y con independencia de otro tipo de medidas regla-
mentarias y administrativas que se pongan en vigor para el debido
cumplimiento de lo dispuesto en esta Directiva, respecto a lo que se re-
fiere propiamente a la transposicién de la misma, deberéa efectuarse
mediante una norma con rango de ley, dado que podrian verse afecta-
das otras normas actualmente vigentes con ese mismo rango legal.

I1.2.- ASPECTOS SOCIALES DE LA DIRECTIVA 2004/18/CE.
PROPUESTAS CONCRETAS PARA SU TRANSPOSICION.

11.2.1.- REQUISITOS DE ACCESIBILIDAD Y DE DISENO PARA
TODOS.

a) Comentarios sobre esta medida:

Segln informacion recibida del propio CERMI, existen ya varios pai-
ses cuya legislacion exige la accesibilidad como requisito inexcusable
en la compra de bienes, servicios y contratos de obras.

Podemos citar entre los mismos a Australia, Canada o Estados Uni-
dos, siendo este ultimo uno de los paises con una mayor tradicion en
este ambito. De hecho, la normativa estadounidense en materia de dis-
capacidad obliga a la Administracion federal a proporcionar a los traba-
jadores con discapacidad y al publico en general productos e informa-
cion electronica en condiciones de acceso comparables a las que
disfrutan las personas sin discapacidad. Las agencias federales garanti-
zan la accesibilidad de las tecnologias utilizadas. En la practica esto
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significa que los funcionarios gestores de procedimientos de compra
deben tener en cuenta la tecnologia mas accesible. Por otra parte, las
empresas licitadoras deben facilitar a la Administracién en cuestién in-
formacién detallada acerca de la accesibilidad de sus productos. La
normativa vigente en ese pais no impone a la industria un estandar
concreto ni especifica como deben disefarse los productos, pero si fija
estandares minimos que sirven como medida de accesibilidad. Las
agencias federales estan encargadas de comprobar que cualquier pro-
ducto que deseen adquirir cumpla al menos con estos estandares. A su
vez la propia Administracion federal, junto con la industria, ha desarro-
[lado unos formularios explicativos y sencillos para que cualquier fun-
cionario encargado de la compra de bienes y servicios pueda valorar la
accesibilidad de los mismos. Existe ademéas un programa para informar
a los funcionarios y al publico en general sobre estas cuestiones asi co-
mo una pagina de internet con el mismo proposito.

Pero ya no sélo en Estados Unidos y los restantes paises citados, si-
no que igualmente en nuestro pais se ha progresado mucho en ese as-
pecto, sin perjuicio de que la normativa al efecto no cuente con la tra-
dicion ni experiencia de la estadounidense a que nos hemos referido.

Esta normativa nacional deriva hasta cierto punto de las Directivas
comunitarias dictadas en la materia.

El articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea ha-
bilita al Consejo para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexto, de origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. En desarrollo
de esta competencia se han adoptado una serie de Directivas, tales co-
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mo la Directiva 2000/43/CE, que se ocupa del principio de igualdad de
trato y no discriminacion de las personas por motivo de su origen racial
0 étnico, la Directiva 2000/78/CE para la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacién por motivos de religion o convicciones, de discapa-
cidad, de edad o de orientacién sexual, y la Directiva 2002/73/CE para
la igualdad entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las condicio-
nes de trabajo.

Pues bien, precisamente la Directiva 2000/78/CE para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién por motivos de religiéon o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual, seria uno de
los antecedentes directos de nuestra Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad, que vino a recoger algunos de
los conceptos basicos a los que hemos venido haciendo mencién.

Dispone asi su Exposicion de Motivos:

“EI concepto de accesibilidad, por su parte, esta en su origen muy
unido al movimiento promovido por algunas organizaciones de personas
con discapacidad, organismos internacionales y expertos en favor del
modelo de vida independiente, que defiende una participacién mas ac-
tiva de estas personas en la comunidad sobre unas bases nuevas: como
ciudadanos titulares de derechos; sujetos activos que ejercen el dere-
cho a tomar decisiones sobre su propia existencia y no meros pacientes
o beneficiarios de decisiones ajenas; como personas que tienen espe-
ciales dificultades para satisfacer unas necesidades que son normales,
mas que personas especiales con necesidades diferentes al resto de

11
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sus conciudadanos y como ciudadanos que para atender esas necesida-
des demandan apoyos personales, pero también modificaciones en los
entornos que erradiquen aquellos obstaculos que les impiden su plena
participacion.

El movimiento en favor de una vida independiente demandé en un
primer momento entornos més practicables. Posteriormente, de este
concepto de eliminar barreras fisicas se pasé a demandar disefio para
todos, y no sélo de los entornos, reivindicando finalmente la accesibili-
dad universal como condicion que deben cumplir los entornos, produc-
tos y servicios para que sean comprensibles, utilizables y practicables
por todas las personas.

La no accesibilidad de los entornos, productos y servicios constituye,
sin duda, una forma sutil pero muy eficaz de discriminacion, de discri-
minacién indirecta en este caso, pues genera una desventaja cierta a las
personas con discapacidad en relacién con aquéllas que no lo son, al
igual que ocurre cuando una norma, criterio o practica trata menos favo-
rablemente a una persona con discapacidad que a otra que no lo es.
Convergen asi las corrientes de accesibilidad y de no discriminacion.”

Y dentro del propio articulado de la mencionada Ley, resefia su arti-
culo 2:

“Esta Ley se inspira en los principios de vida independiente, norma-
lizacion, accesibilidad universal, disefio para todos, dialogo civil y

transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.

A estos efectos, se entiende por: (...)

ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

c¢) Accesibilidad universal: la condicién que deben cumplir los entor-
nos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos o ins-
trumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utiliza-
bles y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad
y comodidad y de la forma mas autdénoma y natural posible. Presupone
la estrategia de disefio para todos y se entiende sin perjuicio de los
ajustes razonables que deban adoptarse.

d) Disefio para todos: la actividad por la que se concibe o proyecta,
desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bie-
nes, productos, servicios, objetos, instrumentos, dispositivos o herra-
mientas, de tal forma que puedan ser utilizados por todas las personas,
en la mayor extensién posible. (...)"

A su vez el articulo 7 de la Ley determina que “las medidas contra
la discriminacion podran consistir en prohibicién de conductas discri-
minatorias y de acoso, exigencias de accesibilidad y exigencias de eli-
minacién de obstaculos y de realizar ajustes razonables.”

Entendiéndose a estos efectos por:

“Exigencias de accesibilidad: los requisitos que deben cumplir los
entornos, productos y servicios, asi como las condiciones de no discri-
minacién en normas, criterios y practicas, con arreglo a los principios
de accesibilidad universal de disefio para todos.”

Por Gltimo, podemos citar el articulo 10 de la misma Ley, referido a
las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién:

13
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“1. El Gobierno, sin perjuicio de las competencias atribuidas a las
comunidades auténomas y a las corporaciones locales, regulara unas
condiciones béasicas de accesibilidad y no discriminacién que garanti-
cen unos mismos niveles de igualdad de oportunidades a todos los ciu-
dadanos con discapacidad (...).

2. Las condiciones béasicas de accesibilidad y no discriminacién
estableceran, para cada &mbito o area, medidas concretas para pre-
venir o suprimir discriminaciones, y para compensar desventajas o di-
ficultades. Se incluiran disposiciones sobre, al menos, los siguientes
aspectos:

a) Exigencias de accesibilidad de los edificios y entornos, de los ins-
trumentos, equipos y tecnologias, y de los bienes y productos utilizados
en el sector o area. En particular, la supresiéon de barreras a las instala-
ciones y la adaptacion de equipos e instrumentos (...)".

Finalmente la Directiva 2004/18/CE que nos ocupa también ha in-
corporado en su articulado una medida concreta en esta materia de los
requisitos de accesibilidad y de disefio para todos, lo que de por si ya
debe congratularnos, sin perjuicio de que intentemos mejorarla en la
proxima transposicién de la Directiva a nuestro Derecho nacional. Pasa-
mos a referirnos en concreto a tal regulacion de la Directiva
2004/18/CE.

b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:

Dispone la Directiva en el considerando 29 de su Exposicién de
Motivos:
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“Las especificaciones técnicas establecidas por los compradores pu-
blicos deben permitir la apertura de los contratos publicos a la compe-
tencia. A tal efecto debe ser posible presentar ofertas que reflejen la di-
versidad de las soluciones técnicas. (...) Los poderes adjudicadores que
deseen introducir necesidades medioambientales en las especificacio-
nes técnicas de un contrato determinado podran prescribir las caracte-
risticas medioambientales, tales como un método de produccién dado,
y/o los efectos medioambientales especificos de grupos de productos o
servicios. (...) En la medida de lo posible, los poderes adjudicadores
deben establecer especificaciones técnicas con el fin de tener en cuen-
ta los criterios de accesibilidad para personas con discapacidades o el
disefo para todos los usuarios. Dichas especificaciones técnicas deben
indicarse claramente, de modo que todos los licitadores sepan qué
abarcan los requisitos establecidos por el poder adjudicador”.

Por su parte, el articulo 23 de la misma Directiva, incardinado den-
tro del Titulo Il “Normas aplicables a los contratos publicos”, capitulo
IV “Normas especificas relativas al pliego de condiciones y los docu-
mentos del contrato”, expresa:

“Articulo 23 .- Especificaciones técnicas.

1. Las especificaciones técnicas definidas en el punto 1 del anexo
VI figuraran en la documentacion del contrato, como los anuncios de li-
citacién, el pliego de condiciones o los documentos complementarios.
En la medida de lo posible, estas especificaciones técnicas deberian
definirse teniendo en cuenta los criterios de accesibilidad para perso-
nas con discapacidades o el disefio para todos los usuarios”.

15
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Acabamos de observar que este articulo 23 hace expresa referencia
al punto 1 del anexo VI de la Directiva. Tal Anexo VI, denominado “de-
finicion de determinadas especificaciones técnicas” puntualiza en su
apartado 1 que:

“A los efectos de la presente Directiva, se entendera por:

1) a) “especificaciones técnicas”, cuando se trate de contratos pu-
blicos de obras: el conjunto de las prescripciones técnicas contenidas
principalmente en los pliegos de condiciones, en las que se definan las
caracteristicas requeridas de material, producto o suministro, y que
permitan caracterizarlos de manera que respondan a la utilizacién a
que los destine el poder adjudicador. Estas caracteristicas incluyen los
niveles de actuacién sobre el medio ambiente, el disefio para todas las
necesidades (incluida la accesibilidad de los discapacitados) y la eva-
luacion de la conformidad, la propiedad de empleo, la seguridad o las
dimensiones, incluidos los procedimientos que garanticen la calidad, la
terminologia, los simbolos, las pruebas y métodos de prueba, el envasa-
do, marcado y etiquetado y los procedimientos y métodos de produc-
cion. Incluyen asimismo las reglas de elaboracién del proyecto y calcu-
lo de las obras, las condiciones de prueba, control y recepcién de las
obras, asi como las técnicas o métodos de construccion y todas las de-
mas condiciones de caracter técnico que el poder adjudicador pueda
prescribir, por via de reglamentacion general o especifica, en lo referen-
te a obras acabadas y a los materiales o elementos que las constituyan;

b) “especificacion técnica”, cuando se trate de contratos publicos de
suministro o de servicios: aquella especificacién que figure en un docu-
mento en el que se definan las caracteristicas exigidas de un producto o
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de un servicio, como, por ejemplo, los niveles de calidad, los niveles de
actuacion sobre el medio ambiente, el disefio para todas las necesida-
des (incluyendo la accesibilidad de los discapacitados) y la evaluacién
de la conformidad, de propiedad de empleo, de utilizacién del producto,
su seguridad o dimensiones, incluidas las prescripciones aplicables al
producto en lo referente a la denominacion de venta, la terminologia, los
simbolos, las pruebas y métodos de prueba, el envasado, marcado y eti-
quetado, las instrucciones de uso, los procedimientos y métodos de pro-
duccién, asi como los procedimientos de evaluacién de la conformidad”.

Una vez hecha mencion a las referencias particulares que en la Di-
rectiva se contienen sobre la materia, procedemos a plantear alguna
posible propuesta de transposicion de la misma, razonandola motivada-
mente.

c) Propuesta concreta de transposicién a la normativa nacional:

“Articulo .... Especificaciones técnicas. Criterios de accesibilidad y
disefio para todos los posibles usuarios o necesidades.

“Las especificaciones técnicas definidas en el punto 1 del Anexo
..... de esta norma, figuraran en la documentacién del contrato, como
los anuncios de licitacion, el pliego de condiciones o los documentos
complementarios. Las mismas estaran claramente indicadas, de modo
que todos los licitadores puedan comprender plenamente los requisitos
establecidos a esos efectos por el 6rgano de contratacién. Estas especi-
ficaciones técnicas deberan incluir necesariamente criterios de accesi-
bilidad para las personas con discapacidad y un disefio para todos los
posibles usuarios o necesidades.

17
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Excepcionalmente, de ser absolutamente imposible por la naturale-
za o caracteristicas del contrato incluir tales criterios y disefio, debera
motivarse por escrito esta imposibilidad en la propia documentacién
del contrato, acompafandose a su vez informe acreditativo de dicha
imposibilidad emitido por un érgano especializado en la materia.

Dicho 6rgano a nivel estatal sera el Centro Estatal de Autonomia
Personal y Ayudas Técnicas, dependiente del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, u 6rgano equivalente en cada momento, y a nivel au-
tonémico lo sera el determinado por cada una de las propias Comuni-
dades Auténomas, pudiendo éstas servirse igualmente del Centro Esta-
tal antedicho a falta de 6rgano equivalente en su territorio.”

En cuanto a la redaccion del Anexo correspondiente a que haria re-
ferencia el anterior precepto, entendemos que podria mantenerse una
redaccién bastante similar a la expuesta en la propia Directiva, con le-
ves variaciones:

“A los efectos de la presente norma, se entenderéa por:

1) a) “especificaciones técnicas”, cuando se trate de contratos pu-
blicos de obras: el conjunto de las prescripciones técnicas contenidas
principalmente en los pliegos de condiciones, en las que se definan las
caracteristicas requeridas de material, producto o suministro, y que
permitan caracterizarlos de manera que respondan a la utilizacién a
que los destine el poder adjudicador. Estas caracteristicas incluyen los
niveles de actuacion sobre el medio ambiente, criterios de accesibili-
dad para las personas con discapacidad, el disefio para todos los posi-
bles usuarios y necesidades y la evaluacion de la conformidad, la pro-
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piedad de empleo, la seguridad o las dimensiones, incluidos los proce-
dimientos que garanticen la calidad, la terminologia, los simbolos, las
pruebas y métodos de prueba, el envasado, marcado y etiquetado y los
procedimientos y métodos de produccion. Incluyen asimismo las reglas
de elaboracion del proyecto y céalculo de las obras, las condiciones de
prueba, control y recepcion de las obras, asi como las técnicas o méto-
dos de construccién y todas las demas condiciones de caracter técnico
que el poder adjudicador pueda prescribir, por via de reglamentacion
general o especifica, en lo referente a obras acabadas y a los materiales
o elementos que las constituyan;

b) “especificacion técnica”, cuando se trate de contratos publicos
de suministro o de servicios: aquella especificacién que figure en un
documento en el que se definan las caracteristicas exigidas de un pro-
ducto o de un servicio, como, por ejemplo, los niveles de calidad, los
niveles de actuacién sobre el medio ambiente, los criterios de accesibi-
lidad para las personas con discapacidad, el disefio para todos los posi-
bles usuarios y necesidades y la evaluacion de la conformidad, de pro-
piedad de empleo, de utilizacién del producto, su seguridad o
dimensiones, incluidas las prescripciones aplicables al producto en lo
referente a la denominacidn de venta, la terminologia, los simbolos, las
pruebas y métodos de prueba, el envasado, marcado y etiquetado, las
instrucciones de uso, los procedimientos y métodos de produccién, asi
como los procedimientos de evaluacién de la conformidad;”

Por otro lado, como un aspecto diferente a éste que acaba de ser
tratado en cuanto accesibilidad y disefio para todos desde el punto de
vista de la exigencia a los licitadores, pero también intimamente rela-
cionado con esa accesibilidad y disefio para todos de los procesos, ser-
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vicios, instrumentos, dispositivos, etc., creemos que seria muy conve-
niente incluir en este apartado una propuesta relacionada con la nece-
sidad de que todos los procedimientos relativos a la contratacién puibli-
ca sean accesibles para las personas con discapacidad. Es decir, los
soportes, los circuitos, los medios de informacion, las paginas de inter-
net, la documentacion, etc. Todo el proceso y los procedimientos debe-
rian ser accesibles para tales personas. Esta propuesta podria ser ins-
trumentada a través de una Disposicién Adicional, que podria tener el
siguiente tenor literal o alguno otro semejante:

“Todos los procedimientos, servicios, instrumentos y dispositivos re-
lativos a la contratacion publica, tales como documentacién, medios de
informacién, paginas de internet, soportes, circuitos, u otros semejan-
tes, deben ser accesibles para las personas con discapacidad.”

d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:

Analizando la inclusion de este aspecto en la Directiva, podemos ob-
servar que en la misma se impone una obligacion del poder adjudica-
dor para que se tengan en cuenta estos criterios de accesibilidad o un
disefio para todos los usuarios.

Hablamos de una “obligacion” en cuanto, efectivamente, la misma
viene recogida como un deber y no como una opcion potestativa o vo-
luntaria de los poderes adjudicadores.

Asi es, no se prevé meramente como una opcion, dado que en el
considerando 29 de la exposicion de motivos se habla de que “los po-
deres adjudicadores deben establecer...” y en el articulo 23 se dispone
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que “estas especificaciones técnicas deberian definirse teniendo en
cuenta...”.

Sin poder olvidar, en todo caso, que previamente a esas menciones,
tanto la exposicion de motivos como el articulado incluyen la expresion
“en la medida de lo posible”. Con ello se estd manteniendo el deber del
organo de contratacion de incluir estos aspectos, aunque se reconoce, co-
mo es loégico, que pueden existir supuestos en que tal inclusion pueda no
ser factible, tal vez por la propia naturaleza o caracteristicas del contrato.

En su virtud, no cabe duda alguna sobre la interpretacion que se des-
prende de la Directiva: siempre que sea posible, los poderes adjudicado-
res deberan establecer esas especificaciones técnicas, por lo que su ca-
racter no seria potestativo sino obligatorio. Y ello en cuanto ese término
“en la medida de lo posible” nunca podria entenderse como que los ad-
judicadores son libres para incluir o no las especificaciones, sino que,
seglin lo apuntado, siempre que sea posible, si deben ser incluidas. Uni-
camente no deberan ser incluidas cuando sea del todo imposible.

Esta es la interpretacién finalista, sistematica, conforme a la reali-
dad social en que la norma debe ser aplicada, y teleoldgica (conforme a
su espiritu), e incluso literal, que subyace en la Directiva (art. 3.1 Codi-
go Civil), tras analizar la regulacién de los criterios de accesibilidad y
de disefio para todos, lo que obliga a mantener una interpretacion res-
trictiva para los supuestos de no inclusién.

Sobre la base de lo expuesto, se ha de resaltar que la inclusion de es-
ta medida social en la Directiva es muy positiva. Debiendo en todo caso
procurarse en la transposicion que la redaccién final de la misma sea

21



22

Il. EVACUACION DEL DICTAMEN

mas explicita, cerrada e imperativa, si cabe, para asi evitar el peligro de
que en la realidad practica tal precepto pueda quedarse en desuso 0 sin
contenido, lo que seria contrario al espiritu de la propia Directiva.

Para ello debemos proponer una literalidad de la norma nacional
que pueda acotar y limitar en gran medida los supuestos en que no se
incluyan tales criterios o disefios requeridos.

Con esa finalidad nos inclinamos hacia una redaccion del precepto
mas imperativa. La propia normativa nacional contenida basicamente a
estos efectos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad, ya analizada, asi nos lo permite, e incluso po-
dria sefialarse, sin ninguna duda, que asi lo exige.

Recordamos la propuesta efectuada mas arriba:

“Las especificaciones técnicas definidas en el punto 1 del Anexo
..... de esta norma, figurarén en la documentacién del contrato, como
los anuncios de licitacion, el pliego de condiciones o los documentos
complementarios. Las mismas estaréan claramente indicadas, de modo
que todos los licitadores puedan comprender plenamente los requisitos
establecidos a esos efectos por el 6rgano de contratacion. Estas especi-
ficaciones técnicas deberan incluir necesariamente criterios de accesi-
bilidad para las personas con discapacidad y un disefio para todos los
posibles usuarios o necesidades.”

Siendo a su vez preciso insistir -seguin se hace en el texto propuesto-
en que dichas especificaciones deben estar claramente indicadas, para
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que los licitadores comprendan perfectamente los requisitos estableci-
dos por el érgano de contratacion.

No obstante, se es consciente -reiteramos- que pueden existir supues-
tos excepcionales en que, por la naturaleza o caracteristicas del contrato,
sea imposible incluir criterios de accesibilidad y de disefio para todos. En
tales casos nada podra exigirse. Pero precisamente, para intentar restrin-
gir esos casos a los realmente ciertos, creemos posible requerir una expli-
cacién razonada de los supuestos en que no puedan ser exigidos criterios
de accesibilidad o de disefo para todas las necesidades.

Esta explicacién motivada deberia incluirse igualmente entre la do-
cumentacién del contrato en aras de que sea de publico conocimiento,
lo que obligara al érgano de contratacion a ser muy riguroso y restricti-
VO en la misma.

Ahora bien, en aras de dotar de la mayor objetividad posible a esta
motivacién y para evitar que los propios 6rganos de contratacién pudie-
ran llegar a ampararse en ocasiones en una supuesta imposibilidad, de-
rivada de la naturaleza o caracteristicas del contrato, para incluir tales
criterios y disefio, seria también muy conveniente que, a su vez, se
acompafiara un informe acreditativo de la imposibilidad, emitido por
Organo especializado en la materia. De esta forma, a la objetividad que
a estos 6rganos se supone se afnadiria el adecuado y preciso conoci-
miento técnico.

En el ambito estatal ya existe un érgano que seria muy valido a estos
efectos, como es el Centro Estatal de Autonomia Personal y Ayudas
Técnicas (CEAPAT), centro tecnolégico dependiente del IMSERSO, Mi-
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nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, creado mediante Orden Ministe-
rial de 7 de abril de 1989. EI CEAPAT tiene por misién contribuir a me-
jorar la calidad de vida de todos los ciudadanos, con especial apoyo a
personas con discapacidad y personas mayores, a través de la accesibi-
lidad integral, el disefio para todos y la tecnologia de apoyo. En este
sentido, parece un organismo 6ptimo para la misiéon que ahora podria
encomendarsele.

Y si bien es verdad que la mencién especifica a un organismo con-
creto en un precepto de una norma con posible rango legal no resulta
muy habitual, dado que suelen ser normalmente recogidos en disposi-
ciones reglamentarias, ello no quiere que tal mencién no pudiera llevar-
se a cabo, y mas con las salvedades tanto temporales como de compe-
tencia autondémica que a su vez se incluyen en la propuesta.

En todo caso, dicha mencién concreta al organismo competente se
efectla en esta propuesta, precisamente para evitar que con posterio-
ridad hubiera de estarse a una ulterior disposicién reglamentaria para
la efectiva puesta en marcha de este informe al que nos estamos refi-
riendo. No obstante, insistimos en que también podria venir recogido
el organismo competente especifico en una norma de rango regla-
mentario.

Ante todo lo indicado, y con los matices expresados, podria quedar
efectuada la siguiente redaccion:

“(...) Excepcionalmente, de ser absolutamente imposible por la na-
turaleza o caracteristicas del contrato incluir tales criterios y disefio,
debera motivarse por escrito esta imposibilidad en la propia documen-
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tacién del contrato, acompafandose a su vez informe acreditativo de
dicha imposibilidad emitido por un érgano especializado en la materia.

Dicho 6rgano a nivel estatal sera el Centro Estatal de Autonomia
Personal y Ayudas Técnicas, dependiente del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, u érgano equivalente en cada momento, y a nivel au-
tonémico lo sera el determinado por cada una de las propias Comuni-
dades Autdénomas, pudiendo éstas servirse igualmente del Centro Esta-
tal antedicho a falta de 6rgano equivalente en su territorio.”

Por otro lado, en cuanto a la redaccién del Anexo correspondiente
donde se hace referencia al concepto de especificaciones técnicas, he-
mos creido oportuno mantener una redaccién bastante similar a la ex-
puesta en la propia Directiva.

Para finalizar, a modo de una Disposicién adicional ha sido efectua-
da una propuesta relativa a un aspecto diferente a este que acaba de
ser tratado en cuanto accesibilidad y disefio para todos desde el punto
de vista de la exigencia a los licitadores, pero también intimamente re-
lacionado con esa accesibilidad y disefio para todos de los procesos,
servicios, instrumentos, dispositivos, etc.

Por ende, la necesidad y amparo legal para su inclusién siguen sien-
do los mismos que los hasta ahora analizados. Y respecto a su oportuni-
dad, no parece que puedan caber dudas algunas en relacién a la mis-
ma, atendiendo al volumen de la contratacién administrativa en
nuestro pais y a la desventaja que supondria para las personas con dis-
capacidad (incluso desde un mero punto de vista como posibles licita-
dores) no poder acceder a la informacion existente sobre la misma.
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A esos efectos, recordamos la propuesta comentada:

“Todos los procedimientos, servicios, instrumentos y dispositivos re-
lativos a la contratacion publica, tales como documentacién, medios de
informacién, paginas de internet, soportes, circuitos, u otros semejan-
tes, deben ser accesibles para las personas con discapacidad.”

11.2.2.- RESERVA DE CONTRATOS A CENTROS ESPECIALES DE
EMPLEO.

a) Comentarios sobre esta medida:

La presente medida supone una muy importante novedad en la nor-
mativa de contratacion publica, si bien la misma ya venia siendo solici-
tada desde hacia un tiempo por diversas organizaciones sociales.

Con ella lo que se pretende es otorgar un trato preferente en la adju-
dicacion de ciertos contratos a empresas u organismos con un marcado
caracter social. El trato preferente consistiria en la posibilidad (ya que
no queda prevista la medida con caracter obligatorio en la Directiva) de
reservar la adjudicacion de determinados contratos publicos a estas
empresas u organizaciones que la propia Directiva denomina “talleres
protegidos”, o la ejecucién de los propios contratos en el marco de pro-
gramas de empleo protegidos.

Esta preferencia viene motivada por el hecho de que, en condiciones
normales de competencia, tales talleres -por las especiales caracteristi-
cas de sus trabajadores empleados- se encuentran con importantes des-
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ventajas respecto a otros posibles adjudicatarios a la hora de obtener con-
tratos publicos.

En nuestro pais la posibilidad de adoptar este tipo de medidas,
que podriamos denominar de accién positiva, ya viene contemplada -
si bien con caracter genérico, y no particularizada de este modo- en
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad.

Entre otros aspectos, en dicha Ley, que tiene por objeto establecer
medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad conforme a los articulos 9.2,
10, 14 y 49 de la Constitucion, se viene a sefialar (articulo 8) que:

“Se consideran medidas de accién positiva aquellos apoyos de ca-
racter especifico destinados a prevenir o compensar las desventajas o
especiales dificultades que tienen las personas con discapacidad en la
incorporacion y participacién plena en los ambitos de la vida politica,
econdmica, cultural y social, atendiendo a los diferentes tipos y grados
de discapacidad.”

A su vez determina su articulo 9.1: “Las medidas de accién positiva
podran consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y prac-
ticas mas favorables”.

Ahora bien, en aras de respetarse |os criterios y principios basicos
en toda normativa de contratacion, de publicidad, concurrencia, igual-
dad y no discriminacion, deberia darse la oportunidad de resultar adju-
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dicatarios de estos contratos reservados, a los diferentes “talleres pro-
tegidos” de otros Estados miembros, y no Unicamente a los nacionales.

Por ello la adjudicacién no podria ser directa a un taller protegido si-
no que varios podrian entrar en concurrencia para resultar adjudicata-
rios de un determinado contrato reservado.

b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:
Prevé la Directiva en el considerando 28 de su Exposicion de Motivos:

“El empleo y la ocupacién son elementos clave para garantizar la
igualdad de oportunidades en beneficio de todos y contribuyen a la in-
sercion en la sociedad. En este contexto, los programas de talleres 'y
empleos protegidos contribuyen eficazmente a la insercién o reinser-
cién de personas con discapacidad en el mercado laboral. Sin embar-
g0, en condiciones normales de competencia, estos talleres pueden te-
ner dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer
que los Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres el de-
recho a participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos o reservar su ejecucién en el marco de programas de empleo
protegido”.

En relacion con este considerando, el articulo 19 de la misma Direc-
tiva, encuadrado dentro del Titulo Il “Normas aplicables a los contratos
publicos”, capitulo I “Ambito de aplicacién”, Seccién IV “Régimen es-
pecial”, indica:
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“Articulo 19.- Contratos reservados.

Los Estados miembros podran reservar la participacion en los proce-
dimientos de adjudicacién de contratos publicos a talleres protegidos o
reservar su ejecucién en el marco de programas de empleo protegido,
cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas disca-
pacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias,
no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

La presente disposicién deberd mencionarse en el anuncio de li-
citacién.”

Y precisamente en cumplimiento de este Gltimo parrafo, resulta con-
veniente resaltar como el Anexo VII A de la Directiva, cuyo enunciado
es “Informacién que debe figurar en los anuncios de contratos publi-
cos”, establece:

“Anuncio relativo a la publicaciéon de un anuncio de informacion
previa sobre el perfil del comprador.

1. Pais del poder adjudicador

2. Nombre del poder adjudicador

3. Direccién de Internet del “perfil de comprador” (URL)
4. Numeros de referencia a la nomenclatura CPV

Anuncios de informacién previa.

1. Nombre, direccién, namero de telefax y direccién de correo elec-
trénico del poder adjudicador y, en caso de que sean distintos, del ser-
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vicio del que pueda obtenerse informacién complementaria, asi como,
en el caso de los contratos de servicios y de obras, los servicios -por
ejemplo, el sitio de Internet gubernamental pertinente- en los que se
puede obtener informacién acerca del marco normativo general por lo
que se refiere a la fiscalidad, la proteccion del medio ambiente, la pro-
teccién de los trabajadores y las condiciones de trabajo aplicables al lu-
gar en que se deba ejecutar el contrato.

2. Si procede, indicar que se trata de un contrato publico reservado

a talleres protegidos o cuya ejecucién esta reservada en el contexto de
programas de empleo protegido.

Anuncio de licitacién.

Procedimientos abiertos, restringidos, dialogo competitivo, procedi-
mientos negociados:

1. Nombre, direccién, niumeros de teléfono y de telefax y direccion
electronica del poder.

2. Si procede, indicar que se trata de un contrato publico reservado
a talleres protegidos o cuya ejecucién esta reservada en el contexto de
programas de empleo protegido.

.)".

c¢) Propuesta concreta de transposicion a la normativa nacional:
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“Articulo .... Contratos reservados.

Cada drgano de contratacion con un volumen de contratacién publi-
ca anual de, al menos, 20 contratos publicos, reservara la adjudicacion
de un porcentaje minimo de un 5% de la cantidad total de contratos
publicos que tramite anualmente, a Centros Especiales de Empleo, o
reservara su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido,
cuando al menos el 70 % de los trabajadores de su plantilla sean per-
sonas con discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de sus
deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condicio-
nes normales; ello sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal
sin discapacidad, imprescindible para el desarrollo de su actividad.

Ese porcentaje del 5% de contratos reservados debera suponer a su
vez, al menos, un 5% del importe total anual de contratacién de ese 6r-
gano de contratacion.

Los d6rganos de contratacidén con un volumen de contratacién publi-
ca anual inferior a la expresada debera cumplimentar el mismo porcen-
taje de reserva, si bien con caracter bienal.

Los dérganos de contratacién que tampoco alcancen ese volumen de
contratacion publica en un plazo de dos afios estaran exentos de dicha
obligacién, sin perjuicio de que también puedan voluntariamente pro-
ceder a esa reserva de contratos.

Las medidas aqui expuestas tendran naturaleza de minimas, sin
perjuicio de las que puedan establecer las Comunidades Autébnomas en
el ambito de sus competencias.
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Cuando la adjudicaciéon de un contrato publico o su ejecucion en el
marco de programas empleo protegido, esté reservada a Centros Espe-
ciales de Empleo, esa circunstancia deberé ser mencionada en el anun-
cio de licitacion.

En Espafa tendran la consideracién de Centros Especiales de Em-
pleo a efectos de este articulo los calificados e inscritos como tales de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvalidos, asi como en la norma-
tiva reglamentaria que desarrolla tales Centros Especiales de Empleo.

A los contratos reservados regulados en este precepto también po-
dran optar los Centros Especiales de Empleo que tengan esa considera-
cién o equivalente en otros paises miembros de la Comunidad Europea
siempre que al menos el 70 % de su plantilla esté constituida por tra-
bajadores con discapacidad, sin perjuicio de las plazas en plantilla del
personal sin discapacidad, imprescindible para el desarrollo de su acti-
vidad.

Tendran la consideracién de programas de empleo protegido a efec-
tos de este mismo articulo aquellos que asi vengan sefialados por via
reglamentaria.”

Por otro lado, al igual que queda previsto en la Directiva, podria incor-
porarse por Anexo -con una redaccion similar al de la propia Directiva- la
“Informacién que debe figurar en los anuncios de contratos publicos”:

“Anuncio relativo a la publicacién de un anuncio de informacion
previa sobre el perfil del comprador.
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b. Pais del poder adjudicador

6. Nombre del poder adjudicador

7. Direccion de Internet del “perfil de comprador” (URL)
8. Numeros de referencia a la nomenclatura CPV

Anuncios de informacién previa.

3. Nombre, direccién, nimero de telefax y direccién de correo elec-
trénico del poder adjudicador y, en caso de que sean distintos, del ser-
vicio del que pueda obtenerse informacién complementaria, asi como,
en el caso de los contratos de servicios y de obras, los servicios -por
ejemplo, el sitio de Internet gubernamental pertinente- en los que se
puede obtener informacion acerca del marco normativo general por lo
que se refiere a la fiscalidad, la proteccién del medio ambiente, la pro-
teccién de los trabajadores y las condiciones de trabajo aplicables al |u-
gar en que se deba ejecutar el contrato.

4. Si procede, indicar que se trata de un contrato publico reservado

a Centros Especiales de Empleo o cuya ejecucion esta reservada en el
contexto de programas de empleo protegido.

Anuncio de licitacion.

Procedimientos abiertos, restringidos, dialogo competitivo, procedi-
mientos negociados:

3. Nombre, direccién, nimeros de teléfono y de telefax y direccion
electrénica del poder.
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4. Si procede, indicar que se trata de un contrato publico reservado
a Centros Especiales de Empleo o cuya ejecucién esta reservada en el
contexto de programas de empleo protegido.

(..)".

d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:

Ocupéandonos ya de la motivacion de la propuesta efectuada, debe-
mos hacer los siguientes comentarios:

En primer lugar se ha de indicar que al comentar esta medida al ini-
cio del presente epigrafe, se ha apuntado que el trato preferente conte-
nido en la Directiva consistia en la posibilidad de reservar determina-
dos contratos publicos a estas empresas u organizaciones que la propia
Directiva denomina “talleres protegidos”. Efectivamente, la Directiva
regula dicha medida como una posibilidad de los Estados miembros,
no como una obligacién.

No obstante, también se ha comentado con anterioridad que en
nuestro pais la posibilidad de adoptar medidas de accién positiva -co-
mo seria la presente- viene contemplada en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad.

Y en tal Ley no se recoge Unicamente la posibilidad de los poderes
publicos de adoptar medidas de accién positiva, sino que en su articulo
b, sobre garantias del derecho a la igualdad de oportunidades, se dis-
pone de forma mas taxativa:
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“Con el fin de garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades a
las personas con discapacidad, los poderes pulblicos estableceran me-
didas contra la discriminacion y medidas de accién positiva.”

A su vez el articulo 4 de esa misma Ley, sobre la vulneracién del de-
recho a la igualdad de oportunidades, recuerda:

“Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunida-
des de las personas con discapacidad cuando se produzcan discrimina-
ciones directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias
de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumpli-
miento de las medidas de accion positiva legalmente establecidas.”

Ello quiere decir que en nuestro pais ya existe una obligacién legal
por parte de los poderes publicos de adoptar medidas de accion positi-
va y de cumplirlas de modo efectivo, pudiendo ser la medida que ahora
se esta proponiendo una medida de accién positiva muy eficaz para ga-
rantizar y hacer efectivo ese derecho a la igualdad de oportunidades
derivado de la propia Constitucién en sus articulos 9.2, 10, 14 y 49,
como en el propio articulo 1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, se advierte.

Incluso la misma Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad, prescribe en su articulo 9 que:

“1. Las medidas de accién positiva podran consistir en apoyos com-
plementarios y normas, criterios y practicas mas favorables. Los apoyos
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complementarios podran ser ayudas econémicas, ayudas técnicas, asis-
tencia personal, servicios especializados y ayudas y servicios auxiliares
para la comunicacién.

Dichas medidas tendran naturaleza de minimos, sin perjuicio de las
medidas que puedan establecer las comunidades auténomas en el am-
bito de sus competencias.”

También resulta significativo a estos mismos efectos lo previsto en
el articulo 37 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social
de los Minusvalidos:

“1. Sera finalidad primordial de la politica de empleo de trabajadores
con discapacidad su integracién, en condiciones que garanticen la apli-
cacion del principio de igualdad de trato, en el sistema ordinario de tra-
bajo o, en su defecto, su incorporacion al sistema productivo mediante
la féormula especial de trabajo protegido que se menciona en el articulo
41." Este articulo 41 viene referido, entre otros, a los Centros Especia-
les de Empleo, a los que luego haremos mas detallada mencioén.

Asi como igualmente puede ser citada la Ley 56/2003, de 16 de di-
ciembre, de Empleo, que resefia en su articulo 26, sobre colectivos
prioritarios:

“1. EI Gobierno y las comunidades auténomas adoptaran, de acuer-
do con los preceptos constitucionales y estatutarios, asi como con los
compromisos asumidos en el ambito de la Unién Europea, programas
especificos destinados a fomentar el empleo de las personas con espe-
ciales dificultades de integracién en el mercado de trabajo, especial-
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mente jovenes, mujeres, parados de larga duraciéon mayores de 45
afios, discapacitados e inmigrantes, con respeto a la legislacion de ex-
tranjeria”.

Y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, que en su articulo 35, relativo a medidas
de accion positiva, manifiesta:

“Para garantizar en la practica la plena igualdad por razén de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacion
sexual, el principio de igualdad de trato no impedird que se mantengan
o0 se adopten medidas especificas a favor de determinados colectivos
destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les afecten rela-
tivas a las materias incluidas en el &mbito de aplicacion de la presente
seccion.” La seccion a la que hace mencién el precepto regula medidas
en materia de igualdad de trato y no discriminacién en el trabajo.

Con todo lo anterior lo que queremos concretar es que esta medida
de reserva de contratos que ahora nos ocupa no deberia ser recogida en
la transposicion de la Directiva al derecho nacional con caracter potes-
tativo o voluntario -como la contempla la propia Directiva, que recorda-
mos es un minimo para los paises miembros que puede ser ampliado y
desarrollado- sino como una medida de caracter obligatorio, que inclu-
so posteriormente pudiera ser hasta superada por las propias Comuni-
dades Auténomas.

La Directiva anunciaba que “los Estados miembros podran reser-
var...”, y precisamente lo que se llevaria a cabo en la transposicién es
ejecutar plenamente esa potestad otorgada a los paises miembros de re-
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servar ciertos contratos publicos para su adjudicacion a talleres protegi-
dos o para su ejecucién en el marco de programas de empleo protegido.

En segundo lugar, una vez visto este caracter obligatorio que debe
darse al precepto, debemos comentar la idea de reserva de un porcen-
taje minimo de contratos, conectada igualmente con un determinado
volumen de contratacién anual. Seria lo que podriamos denominar una
férmula mixta.

Asi, por un lado, cada érgano de contratacion con un volumen de
contratacién publica anual de, al menos, 20 contratos publicos, reser-
vara como minimo un porcentaje de un 5%. Ese porcentaje del 5% de
contratos reservados debera suponer a su vez, al menos, un 5% del im-
porte total anual de contratacién de ese 6rgano de contratacion.

De esta manera, con el mecanismo mixto, se evitaria que se reserve
un 5% de los contratos pero cuyo importe real sea muy poco significati-
vo a efectos econdmicos.

Para la fijacidon de este porcentaje de reserva también podria promo-
verse un acuerdo entre el gobierno central y los de las distintas Comu-
nidades Auténomas, sin perjuicio de que por el momento hayamos op-
tado en la propuesta por fijarlo directamente en aras de evitar posibles
retrasos que dificultaran su aprobacion.

El 5% que aqui ha sido prefijado lo ha sido de forma orientativa,
atendiendo a que tal porcentaje viene referido a la totalidad del volu-
men de contratacion, y no s6lo a determinados tipos de contratos o por
relacién a la cuantia, como acontece en determinadas Comunidades
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Auténomas (la andaluza, por Ley 18/2003, de 29 de diciembre, articu-
lo 116, y la catalana, por Ley 31/2002, de 30 de diciembre, articulo
35). En todo caso, qué duda cabe que dicho porcentaje es un minimo,
que podria ser perfectamente elevado, pudiendo, como es logico, dejar-
se fijado en la propia ley un minimo mayor (tal vez hasta un 10%), de
estimarse oportuno.

Por otro lado, los 6rganos de contratacién con un volumen de con-
tratacion publica anual inferior a la expresada deberan cumplimentar el
mismo porcentaje de reserva, si bien con caracter bienal, dado que
existen muchos 6rganos de contratacién con un volumen anual muy in-
ferior al de 20 contratos publicos anuales, pero que tal vez si puedan
acometerlos en un plazo de dos afios. Seria la idea que subyace en esta
prevision.

Para finalizar, los 6rganos de contratacion que tampoco alcancen
ese volumen de contratacién publica en un plazo de dos afios estaran
exentos de dicha obligacién, aunque también puedan voluntariamente
proceder a esa reserva de contratos.

Sin perjuicio de que se ha preferido en la medida de lo posible que
el cumplimiento de estos porcentajes sea, con caracter genérico, obli-
gatorio, también se ha propuesto que en los érganos de contratacion de
menor entidad el porcentaje sea de cumplimiento voluntario, dadas sus
dificultades para poder alcanzarlo, derivadas, basicamente, del escaso
volumen de contratacion que pueden acometer. No obstante, para ellos
las directrices serian no vinculantes, pudiendo tales 6rganos adherirse
a esos porcentajes en la medida de sus posibilidades.
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Nos gustaria insistir también en que, de acuerdo con lo expuesto con
anterioridad en relacién con la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, y, en concreto con su articulo 9, las
medida de accidn positiva, que podran consistir en apoyos complemen-
tarios, normas, criterios y practicas mas favorables, tendran naturaleza
de minimos, sin perjuicio de las propias medidas que puedan establecer
las Comunidades Auténomas en el ambito de sus competencias.

En tercer lugar, tras analizar esta féormula mixta para la reserva de
un porcentaje obligatorio de contratos conectado con un determinado
volumen de contratacién anual, podemos adentrarnos en los posibles
destinatarios de esta reserva de contratos.

En Espafa los “talleres protegidos” mencionados en la Directiva de-
ben entenderse indudablemente referidos a los Centros Especiales de
Empleo (CEE) definidos en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvalidos, asi como por el Real
Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de los Centros Especiales de Empleo. Asi es como técnica-
mente y desde la perspectiva juridica se denominan en nuestro pais a
los “talleres protegidos”.

Precisamente por ese motivo parece légico, para evitar equivocos in-
necesarios, que la transposicién al Derecho espafiol de la Directiva que
nos ocupa haga directa y concreta referencia a los Centros Especiales
de Empleo, en lugar de utilizar la terminologia genérica de “talleres
protegidos”.
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Los Centros Especiales de Empleo, que pueden ser creados tanto
por Organismos publicos y privados como por las empresas, son organi-
zaciones empresariales que, realizando su actividad productiva en el
mercado, tienen como finalidad facilitar la incorporacién laboral de co-
lectivos de dificil empleabilidad, como las personas con discapacidad.

En el articulo 41.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién
Social de los Minusvalidos ya se manifestaba que:

“Los minusvalidos que por razon de la naturaleza o de las conse-
cuencias de sus minusvalias no puedan, provisional o definitivamente,
ejercer una actividad laboral en las condiciones habituales, deberan ser
empleados en Centros Especiales de Empleo, cuando su capacidad de
trabajo sea igual o superior a un porcentaje de la capacidad habitual
que se fijara por la correspondiente norma reguladora de la relacion la-
boral de caracter especial de los trabajadores minusvalidos que presten
sus servicios en Centros Especiales de Empleo.”

Los ultimos datos que oficialmente se dieron a conocer sobre el con-
junto de la actividad de los Centros Especiales de Empleo (aunque re-
feridos al afio 2001) nos muestran como en esa fecha habia unos
1112 Centros con 32.747 asalariados, de los cuales el 94% eran per-
sonas con discapacidad.

La Directiva a la que se estd haciendo mencidn viene a exigir que la
mayoria de los trabajadores afectados sean personas con discapacidad.
En nuestro pais la normativa reguladora de los Centros Especiales de
Empleo, a los que acaba de hacerse referencia, requiere que al menos
el 70% de su plantilla esté constituida por trabajadores con discapaci-
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dad, sin perjuicio de las plazas en plantilla de personal sin discapaci-
dad imprescindible para el desarrollo de su actividad.

En atencién a ello, no existiria problema alguno para acomodar la
transposicion de la Directiva a la situacion actual espafiola, lo que es
perfectamente factible dado que, por un lado, el 70% es |la mayoria, y
por otro lado, el contenido de las propias Directiva tiene caracter de
“minimos”.

En todo caso, y a mayor abundamiento, la necesidad de que al me-
nos el 70% de la plantilla de estos Centros Especiales de Empleo esté
formada por trabajadores con discapacidad siempre sera una trascen-
dental garantia para evitar posibles abusos en relacién con esta reserva
de contratos y para asegurar que la finalidad de esta medida social de
las normas de contratacion publica se cumple plenamente.

Dispone el resefiado articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril,
en relacion con el concepto de Centros Especiales de Empleo:

“1. Los Centros Especiales de Empleo son aquellos cuyo objetivo
principal sea el de realizar un trabajo productivo, participando regular-
mente en las operaciones del mercado, y teniendo como finalidad el
asegurar un empleo remunerado y la prestacién de servicios de ajuste
personal y social que requieran sus trabajadores minusvalidos; a la vez
que sea un medio de integracién del mayor nimero de Minusvalidos al
régimen de trabajo normal.

2. La plantilla de los Centros Especiales de Empleo estara constitui-
da por el mayor nimero de trabajadores minusvalidos que permita la
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naturaleza del proceso productivo y, en todo caso, por el 70 % de aqué-
lla. A estos efectos no se contemplara el personal no minusvalido dedi-
cado a la prestacién de servicios de ajuste personal y social.

Se entenderan por servicios de ajuste personal y social los de reha-
bilitacion, terapéuticos, de integracién social, culturales y deportivos,
que procuren al trabajador minusvalido del Centro Especial de Empleo
una mayor rehabilitacion personal y una mejor adaptacion de su rela-
cion social.”

El Real Decreto 2273/198b, de 4 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los Centros Especiales de Empleo, man-
tiene en su literalidad (articulo 1, parrafo 2°) que “la totalidad de la
plantilla de los centros especiales de empleo estara constituida por
trabajadores minusvalidos, sin perjuicio de las plazas en plantilla
del personal no minusvalido, imprescindible para el desarrollo de su
actividad.”

Apuntando su articulo 2 que “sin perjuicio de la funcién social que
los centros especiales de empleo han de cumplir y de sus peculiares
caracteristicas, su estructura y organizacion se ajustara a los de las em-
presas ordinarias.”

Si bien ese precepto debe entenderse tacitamente modificado por la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, que fue la que disminuyé ese minimo de trabaja-
dores con discapacidad en plantilla de los Centros Especiales de Em-
pleo, a un 70%.
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En otro orden de cosas, también quedé resefiado en un momento
previo que los propios principios basicos en toda normativa de contrata-
cién, de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacion, debe-
rian conllevar que pudieran resultar adjudicatarios de estos contratos
reservados “talleres protegidos” de otros Estados miembros, y no sélo
los espafioles.

Y ello en cuanto la adjudicacion no deberia ser directa a un taller
protegido sino que varios podrian entrar en concurrencia para resultar
adjudicatarios de un determinado contrato reservado.

Esos talleres protegidos de otros Estados que pudieran resultar adju-
dicatarios de estos contratos reservados probablemente no se denomi-
nen en concreto Centros Especiales de Empleo, sino que utilicen termi-
nologia diferente. No obstante, deberian estar definidos, como es
légico, de acuerdo con su propia normativa nacional. Por ende se ha
expresado en la propuesta que “A los contratos reservados regulados en
este precepto también podran optar los Centros Especiales de Empleo
gue tengan esa consideracién o equivalente en otros paises miembros
de la Comunidad Europea (...)".

Si bien, en aras de mantener a su vez un necesario equilibrio entre
tales talleres (en otro caso podria llegar a producirse incluso discrimi-
naciones entre los mismos), se ha optado en la misma propuesta por
imponer un requisito genérico a todos ellos, consistente en que un mi-
nimo del 70% de su plantilla esté formada por trabajadores con disca-
pacidad (como se exige en Espafia para los Centros Especiales de Em-
pleo), sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal sin
discapacidad, imprescindible para el desarrollo de su actividad.
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En cuarto lugar, la Directiva hace mencién a que “los Estados
miembros podran reservar la participacion en los procedimientos de ad-
judicacién de contratos publicos a talleres protegidos o reservar su eje-
cucién en el marco de programas de empleo protegido...”

Estos programas de empleo protegido tal vez puedan ser en cada
momento definidos en aras de impulsar objetivos puntuales de pro-
teccion de empleo de discapacitados. En su virtud se ha optado en
un primer momento por derivar su concrecién a la normativa regla-
mentaria, como viene previsto en la propuesta de transposicién que
se acompafa.

En todo caso, entendemos que la propia normativa nacional puede
ya proporcionar algin avance o alglin supuesto que podria verse inclui-
do entre tales programas de empleo protegido. Asi, por ejemplo, el Real
Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los encla-
ves laborales como medidas de fomento del empleo de las personas
con discapacidad. Estos enclaves laborales son una medida de fomento
del empleo de las personas con discapacidad.

A tenor del articulo 1.2 del citado Real Decreto 290/2004, de 20
de febrero, “se entiende por enclave laboral el contrato entre una em-
presa del mercado ordinario de trabajo, llamada empresa colaboradora,
y un centro especial de empleo para la realizacién de obras o servicios
que guarden relacion directa con la actividad normal de aquélla y para
cuya realizacién un grupo de trabajadores con discapacidad del centro
especial de empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de
la empresa colaboradora.”
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La direccién y organizacién del trabajo en el enclave corresponde al
Centro Especial de Empleo, con el que el trabajador con discapacidad
mantendra plenamente, durante la vigencia del enclave, su relacién la-
boral de caracter especial en los términos establecidos en el Real De-
creto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacién labo-
ral de caracter especial de los minusvalidos que trabajen en Centros
Especiales de Empleo.

En definitiva, como determina la Exposicion de Motivos del Real De-
creto 290/2004, de 20 de febrero, “la finalidad ultima de los enclaves
laborales es lograr la mayor integracion de los trabajadores con discapaci-
dad con especiales dificultades en el mercado de trabajo ordinario, para
lo cual los enclaves suponen una medida de utilidad para facilitar la tran-
sicién desde el empleo protegido en el centro especial de empleo al em-
pleo ordinario: al trabajador con discapacidad, el enclave le permite com-
pletar y mejorar su experiencia profesional con tareas y en un entorno
propio del mercado ordinario de trabajo; y a la empresa colaboradora, le
permite conocer mejor las capacidades y posibilidades de estos trabaja-
dores, lo que puede llevarle finalmente a decidir incorporarlos a su planti-
lla, lo que determinara en su caso la aplicacion de una serie de ayudas.”

Por dltimo, y en quinto lugar, tnicamente quedaria recordar que
cuando la adjudicacién de un contrato publico o su ejecucién en el
marco de programas empleo protegido, esta reservada a Centros Espe-
ciales de Empleo, esa circunstancia deberé ser mencionada en el anun-
cio de licitacion.

En su virtud, al igual que queda previsto en la Directiva, podria in-
corporarse por Anexo -con una redaccion similar al de la propia Directi-
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va- la informacién que debe figurar en los anuncios de contratos publi-
cos, con especial mencion a este aspecto de la reserva de contratos.

11.2.3.- CONDICIONES DE EJECUCION DEL CONTRATO.
a) Comentarios sobre esta medida:

Ya por via jurisprudencial el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas habia reconocido la posibilidad de que fueran introducidos
ciertos aspectos sociales en la contratacién publica, principalmente en
el ambito de la ejecucién del contrato.

En este sentido podemos recordar la famosa sentencia de 20 de
septiembre de 1988, recaida en el asunto Gebroeders Beentjes BV
contra los Paises Bajos, As. 31/87 (tradicionalmente conocida como la
sentencia Beentjes), pionera en estos asuntos, en la que el Tribunal
procedié a subrayar (Fundamento Juridico 20 de la propia sentencia):

“Se debe aln recordar que la Directiva no establece una normativa
comunitaria uniforme y exhaustiva, sino que, en el marco de las normas
comunes que contiene, los Estados miembros conservan su libertad pa-
ra mantener o dictar normas materiales y de procedimiento en materia
de contratos publicos, a condicién de que respeten todas las disposicio-
nes aplicables del Derecho comunitario y especialmente las prohibicio-
nes que se derivan de los principios consagrados por el Tratado en mate-
ria de derecho de establecimiento y de libre prestacién de servicios
(Sentencia de 9 de julio de 1987, antes citada)”. Esa sentencia de 9 de
julio de 1987 se trataba del caso Bellini (Asuntos 27, 28 y 29/86).
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A su vez, y mas en concreto, también resefiaba la sentencia Beent-
jes en su Fundamento Juridico 37 y en el propio fallo:

“La condicion de emplear trabajadores en paro prolongado es com-
patible con la Directiva si no incide de forma discriminatoria directa o
indirectamente por lo que respecta a los licitadores de otros Estados
miembros de la Comunidad. Esta condicién especifica adicional debe
obligatoriamente ser mencionada en el anuncio del contrato”.

Por lo cual la conclusién resultaba totalmente clarificadora: cabian
criterios de empleo si no eran discriminatorios. La Unica discusién que
tras esta sentencia se mantuvo era la de saber si la misma se estaba re-
firiendo Unicamente a condiciones de ejecucion de un contrato (condi-
ciones que debieran cumplirse por parte del adjudicatario en el mo-
mento de la ejecucién del contrato) o también a criterios de
adjudicacién de los contratos (criterios que tuvieran que tenerse en
cuenta para la propia adjudicacién del contrato).

En todo caso, dado que lo que nadie ponia en duda es que, cuando
menos, la sentencia si dejaba clara la pertinencia de las condiciones de
ejecucion, no es éste el momento adecuado para tratar si también en la
misma se veian incluidos los criterios de adjudicacién, en cuanto con
posterioridad dedicaremos un apartado especial a Ios mismos.

Esta sentencia Beentjes supuso un gran avance en el campo de las
medidas sociales a favor de las personas con discapacidad, si bien en
la practica no conllevé tantas ventajas como hubiera sido deseable. Su
Unico reconocimiento por via jurisprudencial y la cierta complejidad
que podia conllevar en su plasmacién real, principalmente por la falta
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de uso de la misma derivada del desconocimiento de muchos poderes
adjudicadores, motivé -como decimos- que no fuera muy tenida en
cuenta a la hora de elaborar los pliegos de condiciones.

Por todo ello, la inclusién actual y formal de esta medida en el arti-
culado dispositivo de la Directiva sobre contratacién plblica debe ser
considerada como un paso enormemente positivo y significativo.

La Directiva menciona de forma expresa que estas condiciones po-
dran venir referidas, en especial, a consideraciones de tipo social, que
son las directamente relacionadas con las personas con discapacidad, y
medioambiental. Citandose en particular en el considerando 33 de la
Directiva que podran tener por objeto favorecer la formacién profesional
en el lugar de trabajo, el empleo de personas que tengan especiales di-
ficultades de insercion, combatir el paro o proteger el medio ambiente.

E incluso se llegan a poner como ejemplos concretos en la misma
Directiva, entre otros, las condiciones de contratar a desempleados de
larga duracién o de organizar acciones de formacién para los desemple-
ados o los jovenes, de contratar a un nimero de personas con discapa-
cidad superior al que exige la legislacién nacional, etc.

No obstante, debe advertirse que tales condiciones de ejecucién es-
peciales que puedan ser exigidas deberan en todo caso ser compatibles
con la propia Directiva de contratacion publica y no ser discriminato-
rias, debiendo a su vez venir contempladas en el anuncio de licitacion y
en el pliego de condiciones.
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b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:
Prevé la Directiva en el considerando 33 de su Exposicion de Motivos:

“Las condiciones de ejecucion de un contrato seran compatibles
con la presente Directiva siempre y cuando no sean directa o indirecta-
mente discriminatorias y se sefialen en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones. En particular, pueden tener por objeto favorecer
la formacién profesional en el lugar de trabajo, el empleo de personas
que tengan especiales dificultades de insercién, combatir el paro o pro-
teger el medio ambiente. Como ejemplo se pueden citar, entre otras,
las obligaciones -aplicables a la ejecucién del contrato- de contratar a
desempleados de larga duracién o de organizar acciones de formacién
para los desempleados o los jévenes, de respetar en lo sustancial las
disposiciones de los convenios fundamentales de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) en el supuesto de que éstos no se hubieran
aplicado en el Derecho nacional, de contratar a un nimero de personas
discapacitadas superior al que exige la legislacion nacional.”

Resefiando a su vez el articulo 26 de la propia Directiva, situado
dentro del Titulo Il “Normas aplicables a los contratos publicos”, capi-
tulo IV “Normas especificas relativas al pliego de condiciones y los do-
cumentos del contrato”:

Articulo 26.- Condiciones de ejecucién del contrato.
“Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en

relacion con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean compati-
bles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licita-
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cién o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute
un contrato podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo so-
cial y medioambiental”.

c) Propuesta concreta de transposicion a la normativa nacional:
“Articulo ...... - Condiciones de ejecucion del contrato.

“Los poderes adjudicadores exigiran condiciones especiales que de-
ban cumplirse o tenerse cumplidas por parte de los adjudicatarios en el
momento de la ejecucién del contrato, siempre que las mismas no sean
discriminatorias y se indiquen en el pliego de condiciones. Algunas de
tales condiciones en que se ejecute un contrato deberan referirse, en
especial, a consideraciones de tipo social y/o medioambiental.

De no ser posible por la naturaleza o caracteristicas del contrato in-
cluir tales condiciones de ejecucion, debera motivarse por escrito esta
imposibilidad en la propia documentacion del contrato.

En particular, y sin animo taxativo, dichas medidas pueden tener por
objeto favorecer el empleo de personas que tengan especiales dificulta-
des de insercién, la formacion profesional en el lugar de trabajo, com-
batir el paro o proteger el medio ambiente.

De forma meramente ejemplificativa se pueden citar, entre otras, las
obligaciones aplicables a la ejecucién del contrato, de contratar o tener
contratados a desempleados de larga duracion, a un nimero de perso-
nas con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional o a
otros colectivos sociales que puedan estar desfavorecidos; de subcon-
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tratar con empresas que empleen a estos mismos colectivos; de organi-
zar acciones de formacién para los desempleados o los jévenes; o de
respetar en lo sustancial las disposiciones de los convenios fundamen-
tales de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en el supuesto
de que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho nacional.”

d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:

De forma introductoria hemos de comentar que si bien el articulo 26
de la directiva resefia que “los poderes adjudicadores podran exigir
condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato”, tal
vez fuera mas clarificador disponer en la transposicién (principalmente
para evitar cualquier tipo de equivoco) que “los poderes adjudicadores
exigiran condiciones especiales que deban cumplirse o tenerse cumpli-
das por parte de los adjudicatarios en el momento de la ejecucion del
contrato”. De esta manera, y aunque el titulo o enunciado del articulo
puede mantenerse como “condiciones de ejecucién del contrato”, con-
sideramos que los posibles licitadores seran plenamente conscientes
de a lo que esta medida viene referido.

Por otro lado, si puntualizamos que estas condiciones “deban cum-
plirse o tenerse cumplidas por parte de los adjudicatarios en el momen-
to de la ejecucion del contrato” es precisamente para no perjudicar a
los empresarios que voluntariamente ya las puedan tener cumplidas
con antelacién.

En otro orden de cosas, al transcribir el articulo 26 de la Directiva
hemos observado como la misma introduce esta medida nuevamente en
términos voluntarios y no obligatorios. Esto es, no se obliga a los poderes
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adjudicadores a exigir en los pliegos condiciones especiales en relacién
con la ejecucion del contrato, sino que permite esa posibilidad.

Ya en relacion a anteriores medidas se ha creido oportuno en la pro-
puesta de transposicién transformar esa voluntariedad en obligatorie-
dad, en cuanto los propios términos y contenidos de dichas medidas lo
permitian, asi como la propia legislacion nacional lo avalaba.

También en esta ocasion lo permite nuestra legislacién, en cuanto
debe considerarse como una medida de accién positiva a favor de colec-
tivos mas desfavorecidos o con una incorporacion al mercado de trabajo
mas dificultosa. De hecho nuestros poderes publicos estan obligados a
imponer este tipo de medidas de accién positiva, segin lo ya visto.

No obstante, en el caso de que haya supuestos -que puede haberlos,
como es légico- en que, por la naturaleza o caracteristicas del contrato,
no sea posible incluir tales condiciones de ejecucion, no habra necesi-
dad de hacerlo. Si bien, para que no pueda darse lugar a ningln tipo
de utilizacidon abusiva e irreal de dicha excepcidn, serd necesario que
se produzca una motivacién de esta imposibilidad en la propia docu-
mentacién del contrato.

Dicho lo anterior, del tratamiento que en la Directiva se hace de esta
cuestién se desprende que el considerando 33 de su exposicién de mo-
tivos es bastante mas detallado (en cuanto a ejemplos concretos) que
el propio articulo 26 donde se recoge dispositivamente dicha medida.

En el articulo 26 Gnicamente se preceptia que los poderes adjudi-
cadores podran exigir condiciones especiales en la ejecucién del con-
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trato y que las mismas pueden referirse, en especial, a consideraciones
de tipo social y medioambiental.

En cambio, en el considerando 33 se particularizan posibles medi-
das concretas, lo que a todas luces nos parece muy positivo, con inde-
pendencia de que no se haga ni mucho menos con caracter cerrado o
taxativo, sino meramente enunciativo.

Y nos parece muy positivo porque entendemos que uno de los moti-
vos por los que pudo no cuajar la utilizacién de estas condiciones de
ejecucion tras la jurisprudencia Beentjes, fue precisamente por la com-
plejidad y el desconocimiento que sobre la misma se suponia.

Por ende, consideramos que la transposiciéon no debe limitarse a ese
enunciado genérico que el articulo 26 de la Directiva lleva a cabo, sino
gue, mas en consonancia con el citado considerando 33, deberia proceder
a detallar en el propio precepto dispositivo, si bien de forma ejemplificati-
va, supuestos concretos de posibles medidas a adoptar o, al menos, “te-
mas” o “colectivos” sobre los que puedan adoptarse las mismas, o incluso
las dos cosas, esto es, tanto temas y colectivos como ejemplos concretos.

Pudiendo servir de base para dicha transposicion el mismo conside-
rando 33 de la Directiva, que es lo que se ha pretendido llevar a cabo
en la propuesta mas arriba apuntada. No pudiendo olvidar que esos
considerandos de la Directiva cumplen un decisivo papel aclaratorio e
interpretativo del propio articulado.

Todo ello con independencia de que, ademas, por Anexo puedan re-
cogerse multiples variaciones mas detalladas de estas medidas. Pero
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no creemos que este Anexo deba sustituir a la mencién de casos con-
cretos en el articulo, sino que deberia complementarlo. No hace falta
decir que no es el mismo lugar prominente un Anexo de la norma que
el propio articulo, aunque a efectos tedricos si pueda serlo. EI que di-
chos supuestos concretos -0 algunos de ellos- aparecieran en la misma
norma (y no sélo en el Anexo) estamos seguros que provocaria una mu-
cho mayor utilizacién por los poderes adjudicadores y una mayor con-
cienciacion de éstos sobre su gran utilidad.

No cabe duda alguna sobre que una favorable y real plasmacién en
estas condiciones de ejecucion de posibles medidas en pro de los tra-
bajadores con discapacidad llevaria sin lugar a dudas a otorgar una ma-
yor importancia a la contrataciéon de personas con discapacidad, supe-
rando probablemente la cuota de reserva legalmente establecida.

Y si ademéas a todo lo anterior se afiade el proyecto ya comentado
por el CERMI de elaborar una guia divulgativa destinada a los poderes
publicos donde se incluya una explicacién detallada de c6mo incluir ta-
les condiciones de ejecucion en los pliegos de condiciones, pensamos
que el resultado puede ser 6ptimo.

Por lo demas, s6lo nos queda recordar que a tenor de la Directiva las
condiciones de ejecucién del contrato deben indicarse en el anuncio de
licitacién o en el pliego de condiciones. Pensamos que resulta mas
oportuno, tanto desde un punto de vista juridico (el pliego de condicio-
nes esta considerado como la ley del contrato), como desde un punto
de vista préactico (los anuncios suelen ser méas reducidos) que estas
condiciones se plasmen en el pliego de condiciones y no en el anuncio
de licitacién.
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Y respecto a que tales condiciones especiales de ejecucion deban
ser compatibles con el Derecho comunitario, resulta evidente, pero no
s6lo en cuanto a estas condiciones sino respecto a cualquier otra medi-
da adoptada por los poderes adjudicadores o por otros poderes. Siendo
esto asi, entendemos preferible advertir en su lugar que tales medidas
no deben ser discriminatorias (no podria exigirse la contratacién de tra-
bajadores con discapacidad de una determinada regién o pais, etc.) al
estilo de la propia exposicion de motivos de la Directiva.

11.2.4.- EL EMPLEO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO
CRITERIO DE DESEMPATE.

a) Comentarios sobre esta medida:

Sobre esta medida se ha discutido mucho con la Comisiéon Europea
por parte de las organizaciones representativas de las personas con dis-
capacidad. Precisamente dichas discusiones tuvieron su origen en que
en nuestro pais ya se contaba con esta medida hace tiempo, desde la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas. En la disposicion adicional octava de dicha Ley ya se sefiala-
ba que:

“Disposicién adicional octava: Contratacion con empresas que ten-
gan en su plantilla minusvalidos.

Los érganos de contratacién podran sefialar en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares la preferencia en la adjudicacién de los
contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas pu-
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blicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica,
tengan en su plantilla un ndmero de trabajadores minusvalidos no infe-
rior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones igualen en sus tér-
minos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios ob-
jetivos que sirvan de base para la adjudicacién.”

Tal disposicion fue modificada por la Ley 53/1999, de 28 de di-
ciembre, de modificacion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, si bien su tenor literal anterior
quedo intacto, afiadiéndose un apartado 2 donde se expresaba:

“2. En la misma forma y condiciones podréa establecerse tal prefe-
rencia en la adjudicacién de los contratos relativos a prestaciones de
caracter social o asistencial para las proposiciones presentadas por en-
tidades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato,
segln resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales vy fi-
guren inscritas en el correspondiente registro oficial. En este supuesto,
el érgano de contratacién podra requerir de estas entidades la presenta-
cion del detalle relativo a la descomposicién del precio ofertado en fun-
cion de sus costes”.

Con el actualmente vigente Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, se mantuvo integramente el texto
anterior:

“Disposicién adicional octava: Contrataciéon con empresas que ten-
gan en su plantilla minusvalidos y con entidades sin animo de lucro:
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1. Los 6rganos de contratacion podran sefialar en los pliegos de
clausulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicacion
de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas em-
presas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solven-
cia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores minusva-
lidos no inferior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones
igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de
los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion.

2. En la misma forma y condiciones podra establecerse tal preferen-
cia en la adjudicacién de los contratos relativos a prestaciones de ca-
racter social o asistencial para las proposiciones presentadas por enti-
dades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato,
segln resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y fi-
guren inscritas en el correspondiente registro oficial. En este supuesto,
el érgano de contratacién podra requerir de estas entidades la presenta-
cion del detalle relativo a la descomposicion del precio ofertado en fun-
cién de sus costes”.

Y no sblo en al ambito estatal, sino también en el de las Comunida-
des Auténomas se contienen redacciones similares a esta disposicion
adicional.

Determina asi el articulo 5 del Decreto 213/1998, de 17 de diciem-
bre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el que se
establecen medidas en la contratacion administrativa de la Comunidad
de Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del empleo:
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“Los érganos de contratacién estableceran en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares la preferencia en la adjudicacién de los
contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas
que, sin estar sujetas a la obligacidén a que se refiere el articulo 4 de
este Decreto, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan
en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2
por 100, siempre que dichas proposiciones igualasen en sus términos a
las mas ventajosas después de aplicar el criterio precio en las subastas
y los criterios objetivos establecidos para la adjudicacién en los concur-
sos. A tales efectos, las empresas acreditaran dicha circunstancia me-
diante la presentacion de contratos de trabajo y documentos de cotiza-
cion a la Seguridad Social”.

Esta redaccién, como vemos, es muy similar a la recogida en la dis-
posicion adicional octava de la vigente Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.

La Ley 11/2003, de 10 de abril, de la Generalitat Valenciana, sobre
el Estatuto de las Personas con Discapacidad, también regula este pun-
to en su articulo 9 relativo a la preferencia en la contrataciéon adminis-
trativa:

“1. En los pliegos de clausulas administrativas particulares de los
contratos de la Administracion de la Generalitat, de sus entidades auté-
nomas y sus entidades de derecho publico sujetas a derecho privado,
debera recogerse como criterio preferencial en la adjudicacion de los
mismos que, en caso de empate de las mejores proposiciones en la
puntuacién final obtenida por los licitadores, la adjudicacién se efec-
tuara a la empresa que acredite tener en su plantilla, en el momento de
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presentar sus proposiciones, un porcentaje mayor de trabajadores dis-
capacitados con anterioridad a la publicacién del contrato.

Cuando no sea posible la incorporacién de trabajadores discapacita-
dos a la empresas licitadoras, por la imposibilidad de que los servicios
de empleo publicos competentes, o las agencias de colocacion, puedan
atender la oferta de empleo después de haber efectuado todas las ges-
tiones de intermediacién necesarias para dar respuesta a los requeri-
mientos de la misma y concluirla con resultado negativo, la adjudica-
cion se efectuara a la empresa que acredite un incremento de las
cuotas previstas en la normativa vigente para las medidas alternativas a
la contratacion de trabajadores discapacitados.

2. lgualmente, en los supuestos de adquisicion de productos y servi-
cios tecnolégicos de informacién y comunicacion, dichos pliegos reco-
geran como criterio preferencial en la adjudicacién de los mismos que,
en caso de empate de las mejores proposiciones en la puntuacion final
obtenida por los licitadores, la adjudicacién se efectuara a la empresa
que acredite que los mencionados productos y servicios son accesibles
para las personas con discapacidad.”

Por su lado, establece el Decreto 26/1999, de 25 de febrero, del
Gobierno de Canarias, por el que se regulan medidas de fomento para
la integracion laboral de minusvalidos:

“Articulo 1. Los érganos de contratacién de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Canarias y los Organismos de ella dependientes
estableceran en los pliegos de clausulas administrativas particulares,
cuando utilicen el sistema de concurso para la adjudicacién de contratos
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de suministros, consultoria y asistencia, servicios y gestion de servicios
publicos, la preferencia en la adjudicacion del contrato a favor de las em-
presas que, en el momento de la licitacion, cuenten en su plantilla con
un nimero de trabajadores fijos minusvalidos no inferior al 2% de la mis-
ma, siempre que sus proposiciones obtengan una evaluacion global que
no se distancie en mas de un 15% de la proposicién mejor valorada.

A tal fin, los criterios objetivos de baremacién excluido el anterior,
no podran exceder del 85%, y una vez efectuada su valoracion, proce-
dera, en su caso, la aplicacién del criterio preferencial a las empresas
licitadoras mas valoradas y hasta las que se distancien de ésta en un
maximo del 15%.

Articulo 2. Si varias empresas licitadoras acreditan tener relacion la-
boral con personas con minusvalia en los términos del presente Decreto
y se encuentran dentro del indicado limite porcentual respecto de la
proposicién mejor valorada, tendra preferencia en la adjudicacién del
contrato el licitador que disponga del mayor nimero de trabajadores fi-
jos con minusvalia en su plantilla y que se comprometa a mantenerlos
el tiempo que dure el servicio o durante el plazo de garantia del sumi-
nistro.

Articulo 3. Cuando la adjudicacion de los referidos contratos se rea-
lice mediante procedimiento negociado, los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares, a efectos de determinar la oferta méas adecua-
da, deberan establecer la consideracion preferente de las ofertas
presentadas por las empresas que, en el momento de concurrir a la lici-
tacion, tengan en su plantilla la proporcién de trabajadores fijos con
minusvalia resefiada en el articulo 1 del presente Decreto.
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Articulo 4. A los efectos de acreditar la relacion laboral con personas
con minusvalia en los términos establecidos anteriormente, las empresas
deberan aportar en el momento de la acreditacién de la solvencia técnica,
y sin que les exonera de ello el estar inscritas en el Registro de Contratis-
tas, los documentos TC2 (relacién nominal de trabajadores) correspon-
dientes a todo el personal de la empresa, la determinacién de quienes se-
an personas con minusvalia y el certificado acreditativo de éstas.

Articulo 5. Las empresas que acrediten la circunstancia sefialada en
los articulos anteriores, estaran exentas de constituir garantia provisio-
nal en los supuestos previstos en el articulo 36.2 de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas.

Articulo 6. En los contratos que se suscriban con las empresas que
hayan resultado adjudicatarias en virtud de lo dispuesto en el presente
Decreto, se hara constar tal circunstancia y su incumplimiento durante
la vigencia del contrato, en los plazos que se establecen en el articulo
2, sera causa de rescision del mismo.”

Vemos como la norma canaria llega mucho mas lejos que la nacional
en cuanto hace entrar en accidon a este criterio de preferencia no ya
cuando existe empate, esto es, cuando las proposiciones igualen en sus
términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios
objetivos que sirvan de base para la adjudicacion, sino cuando sus pro-
posiciones obtengan una evaluacion global que no se distancie en mas
de un 15% de la proposicion mejor valorada.

Siguiendo con la normativa autonémica en este punto, seria igual-
mente destacable lo dispuesto en la Ley Foral 10/1998, de 16 de ju-
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nio, de Contratos de las Administraciones Publicas de Navarra. Se ex-
presa en su disposicién adicional novena, modificada por la Ley Foral
16/2002, de 31 de mayo:

“Disposicion adicional novena. Contrataciéon con empresas que ten-
gan en su plantilla trabajadores con discapacidad.

Los 6rganos de contratacidn sefialaran en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, la preferencia en la adjudicacién de los
contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas pu-
blicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica,
tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad
no inferior al 3 %, siempre que dichas proposiciones igualen en sus
términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios
objetivos que sirvan de base a la adjudicacién.”

Con todo esto comprobamos perfectamente como la normativa nacional
y autonémica contemplaba ya desde hacia tiempo el empleo de personas
con discapacidad como criterio de desempate en subastas y concursos.

Y si bien en la Comision hubo dudas sobre la pertinencia de esta
medida en un primer momento, las mismas quedaron plenamente des-
pejadas por la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 26 de septiembre de 2000 en el asunto C-225/98 Nord-
pas de Calais, en donde quedaba clarificado que los poderes adjudica-
dores podian utilizar criterios semejantes al contenido en la disposicion
adicional octava de nuestra legislacién de contratos. No obstante, sera
mas adelante, al hacer una mencién expresa a los criterios de adjudica-
cién, cuando hagamos una referencia mas precisa a esta sentencia.
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En este momento basta con decir que con dicha jurisprudencia de-
saparecieron las dudas en el &mbito de la Comisién Europea sobre esta
medida del empleo de personas con discapacidad como criterio de de-
sempate en las adjudicaciones.

Siendo buena prueba de ello el propio expediente que la Comision
procedid incoar hace afios en relacion con ciertas medidas contenidas
en el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid. En el mismo, y en concreto sobre este
punto, lo deja zanjado al concluir que tal cuestién esta totalmente re-
suelta al haber sido declarada plenamente conforme al Derecho comu-
nitario.

Asi, en el Dictamen final motivado de la Comision Europea de 20 de
diciembre de 2001 sobre esas medidas se expresa en su epigrafe 1
“Exposicién de los Hechos”, apartado B, apartado expresamente dedi-
cado al articulo b del Decreto 213/1998 y a la medida sobre un criterio
de desempate de favorecimiento de la integracion social de minusvali-
dos recogida en estos pliegos (este precepto antes transcrito recorda-
mos como reiteraba lo expuesto por la DA8? de nuestra legislaciéon de
Contratos de las Administraciones Publicas), que:

“Esta disposicion, que prevé la utilizacién de un criterio de desem-
pate de contenido social, era objeto de una de las objeciones iniciales
de la Comisién. A raiz de la sentencia del Tribunal en el asunto C-
225/98 antes citado, la Comisién puede retirar esta objecion, siempre
que la evaluacion de las ofertas se efectle desde una perspectiva eco-
némica y se respeten, en todos los casos, las normas de transparencia y
el principio de no discriminacion”.
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Huelgan mayores comentarios.

No obstante, finalmente esta medida no se ha recogido en la Direc-
tiva que nos ocupa, probablemente por su escasa virtualidad practica.

Efectivamente, si al hecho de que esta prevision no era muy comun
en otros paises europeos, se une la circunstancia de que resulta muy
dificil que se de en la practica la total igualdad que seria necesaria en-
tre dos ofertas para que finalmente pueda operar este criterio de de-
sempate, podemos comprender los motivos por los que no ha acabado
por incorporarse esta mencion en la Directiva.

Si bien esa ausencia de la Directiva en absoluto significa que la me-
dida no pueda ser adoptada, o no pueda ser incorporada a las legisla-
ciones nacionales, como de hecho ya estaba y sigue estando en nuestro
pais. Es mas, si algo ha quedado clarificado tras la jurisprudencia co-
mentada es la absoluta conformidad a Derecho de esta clausula, como
la misma Comision Europea ha reconocido.

b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:

Segln lo ya comentado no aparece esta medida en el texto de la Di-
rectiva, lo que debemos insistir -para evitar equivocos- que de ninguna
manera significa que la misma no pueda ser adoptada, segln ha que-

dado ya clarificado y analizado.

c) Propuesta concreta de transposicion a la normativa nacional:
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No estariamos hablando en este caso propiamente de transposicién
dado que no se recoge en la Directiva. No obstante, procedemos a efec-
tos sistematicos a proponer aqui el texto que entendemos podria ser in-
cluido en la normativa nacional sobre este punto.

“Disposicién adicional .........: Contratacion con empresas que ten-
gan en su plantilla personas con discapacidad y con entidades sin ani-
mo de lucro:

1. Los drganos de contratacion estableceran en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicacién de
los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas
publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técni-
ca, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad
superior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones igualen en sus
términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios
objetivos que sirvan de base para la adjudicacion.

Si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en
cuanto a la proposicion mas ventajosa, acreditan tener relacion laboral
con personas con discapacidad en un porcentaje superior al 2 por 100,
tendra preferencia en la adjudicacién del contrato el licitador que dis-
ponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en
su plantilla.

A tales efectos, las empresas acreditaran dicha circunstancia me-
diante presentacién ante el 6rgano de contratacién de un certificado de
la empresa en el que conste el nimero de trabajadores en plantilla y
copia compulsada de los contratos celebrados con trabajadores con dis-
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capacidad o mediante cualquier otro medio que el 6rgano de contrata-
cion decretara.

2. En la misma forma y condiciones se establecera tal preferencia
en la adjudicacién de los contratos relativos a prestaciones de caracter
social o asistencial para las proposiciones presentadas por entidades
sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su finalidad
o0 actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato, segln re-
sulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren ins-
critas en el correspondiente registro oficial. En este supuesto, el érgano
de contratacién podra requerir de estas entidades la presentacion del
detalle relativo a la descomposicion del precio ofertado en funcion de
sus costes”.

d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:

Bajo el riesgo de ser reiterativos debemos comentar por ultima vez
que con independencia de que la presente medida no fuera recogida en
la Directiva que nos ocupa por los motivos antes explicados, si resulta
del todo necesario y conveniente que se incorpore a la normativa nacio-
nal espafiola, como, por otro lado, asi se encuentra efectuado en la ac-
tualidad.

Y es que, dejando de lado la mayor o menor trascendencia practica
de esta medida, la misma supuso desde un inicio un avance muy signifi-
cativo en la politica social a favor de las personas con discapacidad.
Siempre ha sido considerada como un puntal caracteristico de la norma-
tiva social (las principales normativas autonémicas en la materia fueron
dictadas a su amparo) y, de hecho, también ha sido vista en otros paises

67



68

Il. EVACUACION DEL DICTAMEN

como un precepto innovador en la materia. La propia defensa que en el
ambito de la Comunidad Europea hubo de hacerse para el mantenimien-
to de esta medida y el pleno éxito obtenido -con el expreso reconoci-
miento de la Comision- hace de por si que resulte plenamente légico y
coherente su continuacién en la futura normativa de contratos.

Por ello no se niega que la actual redaccion de la disposicién adicio-
nal octava del vigente Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas tiene un significado mas teérico que real y
mas simbdlico que efectivo. Entre otras cuestiones, porque la preferen-
cia en la adjudicacion debe fijarse por los érganos de contratacion en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, no siendo automéatica;
segundo, debido a que en relacién con el apartado primero de la dispo-
sicidn, el cumplimiento por parte de las empresas publicas o privadas
en el momento de acreditar su solvencia técnica de la circunstancia de
tener en su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad no in-
ferior al 2 por 100 es propiamente una obligacion legal que toda empre-
sa de mas de 50 trabajadores ya tenia que cumplir de por si -aunque
bien es sabido que no se cumple como debiera-; y, respecto al apartado
siguiente, porgue Unicamente se establece para contratos relativos a
prestaciones de caracter social o asistencial; por ultimo, ya que esta pre-
ferencia en la adjudicacién Unicamente se dara si sus proposiciones
igualan en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de
los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacién.

Pero, con independencia de lo anterior, ya se ha comentado que
aunque solo fuera por ese caracter simbdlico, la misma tendria un valor
verdaderamente trascendente.
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No obstante, puede ser el presente un buen momento para, sin in-
troducir innovaciones muy profundas en esta disposicion (que podrian
ser muy discutidas), si pudiera procederse a modificar la misma de for-
ma leve para intentar otorgarle ain un mayor protagonismo.

Probablemente la utilizacion de esta medida siga siendo marginal,
pero puede ser que con estas pequefas reformas adquiera una mayor
relevancia, aunque siga siendo una relevancia mayormente simbdlica,
si bien insistimos en que no por ello menos importante.

Entre estas leves modificaciones destacaria una que ya ha sido reco-
gida en toda la normativa autonémica que regula esta cuestion, cual es
la de que el caracter potestativo o voluntario de la disposiciéon adicional
octava de nuestra legislacion de contratos “los 6rganos de contratacion
podran sefalar en los pliegos de clausulas” se torne en un caracter im-
perativo u obligatorio “los 6rganos de contratacion estableceran en los
pliegos de clausulas”. Ello no deberia suponer ningln problema en
cuanto reiteramos que tanto la normativa autonémica de Madrid, como
la de la Generalitat Valenciana, Canarias o la de Navarra, por citar algu-
nas de las pioneras, ya lo recogen.

Y no s6lo esa normativa autondémica presenta una obligatoriedad de
esta medida, sino que en el propio &mbito estatal también se ha incor-
porado la imperatividad de la misma en toda la contratacién de diver-
s0s organismos o departamentos ministeriales, como por ejemplo en el
Ministerio de Sanidad y Consumo, entre otros Ministerios, donde por
Orden de 17 de diciembre de 2001 se aprobd una instruccién sobre el
establecimiento de criterios de preferencia en la adjudicacion de con-
tratos sobre la base de la integracion de las personas con discapacidad
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en las plantillas de las empresas licitadoras, en la que se expresaba
que en todos los pliegos aprobados por los érganos de contratacion de
ese Departamento debia incorporarse una clausula relativa a criterios
de adjudicacién en los concursos del siguiente tenor: “En caso de
igualdad entre dos o0 mas licitadores, desde el punto de vista de los cri-
terios objetivos que sirven de base para la adjudicacion, sera preferida
la proposicién presentada por aquella empresa que, en el momento de
acreditar su solvencia técnica, tenga en su plantilla un nimero de tra-
bajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100 de la misma”.

Por todo ello, generalizando esta obligatoriedad se dotaria de un mu-
cho mayor protagonismo a esta figura al aparecer la misma en todo
pliego de clausulas administrativas particulares.

Otra modificacion podria ser, y asi lo proponemos, la de incre-
mentar el porcentaje del 2% a uno superior a ese 2%. La explica-
cion de este incremento no puede ser mas logica: hasta ahora se exi-
gia para este criterio de desempate un porcentaje que era idéntico al
exigido por la propia legislacion social (articulo 38 de la Ley
13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos)
respecto al nimero de trabajadores con discapacidad que debian te-
ner en plantilla las empresas de mas de 50 trabajadores. Por ello
mismo el propio criterio de desempate perdia un poco su sentido:
;como puede ser considerado un criterio de desempate el cumplir la
normativa vigente? Todas las empresas obligadas a ello deberian
cumplirlo. Es como si se prevé como criterio de desempate el cum-
plir con las obligaciones tributarias. Para que estuviéramos ante un
verdadero criterio de desempate deberia fijarse un porcentaje supe-
rior. Asi, con este nuevo porcentaje “superior al 2%"” de la propuesta
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se aflade un plus al estricto cumplimiento legal de la norma, otor-
gandose un mayor valor a este criterio.

Por otro lado, al aumentarse ese porcentaje en la propuesta, aunque
sea de forma minima (bastaria con cualquiera superior al 2%, como un
2,1%) se consigue independizar esta medida del propio deber de cum-
plimiento legal del porcentaje marcado por la citada Ley 13/1982, de
7 de abril, lo que de por si resulta muy conveniente en cuanto hay em-
presas (las de menos de b0 trabajadores y las que cumplan otras medi-
das alternativas reglamentariamente previstas) que no tienen la obliga-
cion legal de cumplir dicho 2%.

Al desmarcarse este criterio de desempate de la propia obligacién
legal de la Ley 13/1982, de 7 de abril, se evitaran equivocos sobre a
quienes resultaba de aplicacién tal criterio de desempate: el criterio de
desempate sera de aplicacion para cualquier empresa, deba o no cum-
plir la obligacién legal, en cuanto son aspectos diferentes.

Otra posible modificacién podria ser la de introducir un segundo crite-
rio de desempate para el supuesto de que, una vez deba utilizarse el pri-
mero (el de que las proposiciones sean iguales objetivamente), haya mas
de un licitador que cumpla efectivamente la condicién de tener en su
plantilla un nimero superior a un 2% de trabajadores con discapacidad.

Hemos de tener en cuenta que si llegara a tener que utilizarse el pri-
mer criterio de desempate (que seréa lo dificil), el que exista mas de un
licitador que lo cumpla no seria ya tan extrafio. Y sobre todo no seria
nada extrafio si finalmente no se aumenta el porcentaje requerido y se
mantiene el del 2%, en cuanto la propia normativa legal ya hemos indi-
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cado como obliga a ese cumplimiento del 2% de trabajadores con dis-
capacidad en plantilla, con independencia de que estemos en el &mbi-
to de la contratacion publica o no.

Por ese mismo motivo (sobre todo para el supuesto de mantenerse el
porcentaje en el 2%), seria conveniente prever un segundo criterio, al
estilo de lo efectuado por el articulo 2 del Decreto 26/1999, de 25 de
febrero, del Gobierno de Canarias, por el que se regulan medidas de fo-
mento para la integracién laboral de minusvalidos. Tomando como base
este precepto podria determinarse en la propuesta que hemos elabora-
do que “si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado
en cuanto a la proposiciéon mas ventajosa, acreditan tener relacién la-
boral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al 2 por
100, tendra preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que
disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad
en su plantilla”.

También, para finalizar, podria introducirse en la nueva normativa
alguna prevision especifica para acreditar esta relacion laboral con per-
sonas con discapacidad, y asi se ha realizado igualmente en la pro-
puesta mas arriba contenida.

Por altimo, y ya en cuanto al actual apartado segundo de la disposi-
cioén adicional octava del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de ju-
nio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Pulblicas, introducido en el afio 1999 (“preferen-
cia en la adjudicacién de los contratos relativos a prestaciones de ca-
racter social o asistencial para las proposiciones presentadas por enti-
dades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
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finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato”),
no creemos que haya mayor necesidad de modificarlo expresamente,
pudiendo mantenerse en su actual redaccién.

11.2.5.- EXCLUSION DE UN LICITADOR POR INCUMPLIMIENTO DE
LA LEGISLACION SOCIAL.

a) Comentarios sobre esta medida:

El establecimiento de clausulas que obligan a los contratistas a cum-
plir las disposiciones vigentes en materias sociales o laborales ya venia
haciéndose desde antiguo en nuestro pais, y ello puede comprobarse
atendiendo a la clausula 112 del Pliego de Condiciones Administrativas
Generales para la contratacién de obras del Estado aprobado por Decre-
to 3854/1970, de 31 de diciembre, o a la también clausula 112 del
Pliego de Condiciones Administrativas Generales para la contratacion de
estudios y servicios técnicos, aprobado por Orden Ministerial de 8 de
marzo de 1972, vigentes todavia ambos en cuanto no se opongan a la
actual legislacion de Contratos de las Administraciones Publicas.

No obstante, fue la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas, la que mas expresamente introdujo en
la legislacion nacional la prohibicién de contratar por haber cometido
una infraccién grave en materia de integracién laboral de personas con
discapacidad, expresando su articulo 20:

“En ningln caso podran contratar con la Administracion las perso-
nas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:
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d) Haber sido condenadas por sentencia firme por delitos contra la
seguridad e higiene en el trabajo o por delitos contra la libertad y la se-
guridad en el trabajo, o haber sido condenadas o sancionadas con ca-
racter firme por delito o infraccion grave en materia de disciplina de
mercado, en materia profesional o en materia de integracién laboral de
minusvalidos o muy grave en materia social, de acuerdo con lo dispues-
to en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones en el
orden social. (...)"

Por Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
se procedio a retocar el citado articulo 20 en su apartado d), si bien a los
efectos que nos interesa, la reforma no fue especialmente sustancial:

“En ningln caso podran contratar con la Administracion las perso-
nas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:

d) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en
materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia
de integracién laboral de minusvalidos o muy grave en materia social, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social, o0 en materia de seguridad y salud
en el trabajo, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, sobre prevencion de riesgos laborales”.

En la actualidad, en el vigente Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se mantiene ese mismo
texto que acabamos de reproducir.
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Por lo cual debe considerarse que ésta sigue siendo una de las prin-
cipales medidas en nuestra legislacién de contratos en relacién con las
personas con discapacidad.

Para seguir encuadrando convenientemente la medida que ahora se
esta analizando, puede igualmente recordarse que, aunque acabamos
de sefalar que fue la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, la que expresamente introdujo en nuestra
legislacion la prohibicién de contratar por infraccion grave en materia
de integracion laboral de personas con discapacidad, es tras la modifi-
cacion de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, operada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuando tal
prohibicién de contratar cobré su verdadero significado.

Efectivamente, tras esa reforma por Ley 50/1998 se incluyé en el
articulo 27.5 -en relacién con las infracciones en materia de empleo y
fomento del empleo- de la citada Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social, el siguiente precepto legal:

“Son infracciones graves: 5. El incumplimiento en materia de inte-
gracion laboral de minusvalidos de la obligacién legal de reserva de
puestos de trabajo para minusvalidos, o de la aplicacién de sus medi-
das alternativas de caracter excepcional”.

Con posterioridad, el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, deroga de forma expresa la Ley 8/1988,
de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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Sin embargo esta derogacidén no supuso ninglin cambio en el pre-
cepto citado con anterioridad debido a que el nuevo articulo 15.3 del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, dentro de la Seccion
3% dedicada a las infracciones en materia de empleo, del Capitulo Il so-
bre infracciones laborales, quedo redactado de una forma similar al an-
terior articulo 27.5 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, siendo el tenor li-
teral del nuevo precepto el que sigue:

“Son infracciones graves: 3. El incumplimiento en materia de inte-
gracion laboral de minusvalidos de la obligacién legal de reserva de
puestos de trabajo para minusvalidos, o de la aplicaciéon de sus medi-
das alternativas de caracter excepcional”.

En su virtud, el incumplimiento en materia de integracién laboral de
personas con discapacidad de la obligacién legal de reserva de puestos
de trabajo para dichas personas, o de la aplicacién de sus medidas al-
ternativas de caracter excepcional, deriva en la existencia de una prohi-
bicién de contratar.

Esa prohibicién de contratar -a tenor del articulo 20d),y 21.1y 3
del vigente Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas (en adelante, TRLCAP)-, no podria apreciarse de for-
ma directa por los 6rganos de contratacion, sino que requiere su previa
declaracién por el Ministro de Hacienda, amén de que sera necesario la
existencia de una sancién firme por el incumplimiento en esa materia.

En todo caso, el articulo 79.2 TRLCAP expone que las proposiciones
de los interesados deberan ir acompafiadas, entre otros documentos, de
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una declaracion responsable de no estar incurso en prohibicién de con-
tratar, conforme a los articulos 15 a 20 TRLCAP.

Como complemento a lo anterior solo recordar que la infraccion gra-
ve por el incumplimiento en materia de integracion laboral de personas
con discapacidad de la obligacion legal de reserva de puestos de traba-
jo, o de la aplicacién de sus medidas alternativas de caracter excepcio-
nal, deriva propiamente de la obligacién impuesta a estos efectos a las
empresas publicas y privadas por la Ley 13/1982, de 7 de abril, de In-
tegracién Social de los Minusvalidos, modificada en lo que nos interesa
por Leyes 66/1997, de 30 de diciembre, 50/1998, también de 30 de
diciembre, y 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, al determinar la misma en su articulo
38.1 que:

“Las empresas publicas y privadas que empleen a un nimero de 50
0 mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el
2 por 100 sean trabajadores minusvalidos. El computo mencionado an-
teriormente se realizara sobre la plantilla total de la empresa correspon-
diente, cualquiera que sea el nimero de centros de trabajo de aquéllay
cualquiera que sea la forma de contratacién laboral que vincule a los
trabajadores de la empresa. Igualmente se entendera que estaran in-
cluidos en dicho cémputo los trabajadores minusvalidos que se en-
cuentren en cada momento prestando servicios en las empresas publi-
cas o privadas, en virtud de los contratos de puesta a disposicion que
las mismas hayan celebrado con empresas de trabajo temporal.

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

Debiéndose tener también en cuenta el Real Decreto 364/2005,
de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con
caracter excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajado-
res con discapacidad.

Pues bien, visto ya que en la normativa nacional se incluye desde
hace tiempo sin ningln género de dudas la prohibicién de contratar por
la comision de infracciones graves en materia de integracién laboral de
personas con discapacidad, no extrafiara en absoluto que en la propia
Directiva que nos ocupa se venga también a introducir una mencién al
respecto (derivada también de otras Directivas anteriores), si bien de
forma mucho mas genérica que en la legislacién nacional, y no tan ex-
presamente centrada en la integracion laboral de las personas con dis-
capacidad.

En la Directiva se hace referencia a este aspecto en los conside-
randos, en concreto en el 43, como luego veremos. Haciéndose tam-
bién otra breve referencia en su parte dispositiva, al apuntar su arti-
culo 45.2 c) que podra ser excluido de la participacion en el
contrato todo operador econémico “que haya sido condenado por
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sentencia con autoridad de cosa juzgada segln las disposiciones le-
gales del pais y en que se aprecie un delito que afecte a su morali-
dad profesional”.

Las Directivas a las que hace referencia el mencionado consideran-
do 43 son la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacion; y la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los que se refiere
al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a
las condiciones de trabajo. Esta tltima fue modificada por la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

En desarrollo de estas Directivas apuntadas se ha dictado en nuestro
pais multiple legislaciéon de importancia en materia de personas con
discapacidad como, entre otras, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, que abarca muchas otras situacio-
nes diferentes a las del incumplimiento en materia de integracién labo-
ral, o la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo publico de
discapacitados.

A mayor abundamiento, recordamos también como la propia Co-
misién Europea, ya en su comunicacion sobre la contratacion publi-
ca en la Unién Europea de fecha 11 de marzo de 1998, apartado
4.4 (COM (98) 143 final, fue concluyente sobre esta materia al ma-
nifestar que:
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“Las normas de las Directivas sobre contratacién publica permiten
excluir a los candidatos que violan la legislacién en materia social, in-
cluyendo las relacionadas con la promocion de la igualdad de oportuni-
dades”.

Por todo ello, el incumplimiento de la normativa dictada en Espafia a
su vez en el marco del empleo de personas con discapacidad y de la
igualdad de oportunidades, normativa donde se recoge la reserva de
puestos trabajo para este colectivo que ya ha sido antes comentada, esta
plenamente comprendida dentro de la mencién genérica de la Directiva
que ahora se analiza, dado que estaria considerada como “un delito que
afecta a la moralidad profesional del operador econémico de que se tra-
te o una falta grave”, siempre que exista sentencia firme o una resolu-
cion equivalente, como podria ser una resolucion administrativa firme.

Asi, aunque la Directiva no contenga una mencion tan especifica co-
mo si lo hace la normativa nacional, el incumplimiento en materia de
personas con discapacidad en el marco de la integracion laboral o en el
de igualdad de oportunidades y no discriminacion, también debe en-
tenderse incluido en la misma como motivo para impedir la adjudica-
cién de contratos a los incumplidores.

Y mas cuando la legislacién nacional puede -como asi es en este ca-
so- ser mas expresa y detallada que la comunitaria, en cuanto no hace
falta recordar que esta Ultima es un minimo de obligado cumplimiento
para los Estados miembros, que puede ser desarrollado por la normati-
va propia de cada Estado siempre que no produzca discriminaciones en
el @mbito comunitario ni contrarie la propia normativa comunitaria.
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De todo lo anterior se desprende que si bien la Directiva
2004/18/CE, de cuya transposiciéon nos estamos ocupando, no supone
un verdadero avance en esta materia respecto a nuestra legislaciéon na-
cional ya vigente (mas avanzada en esta materia), si debe ser recogida
con satisfaccién, en cuanto se reitera en el &mbito comunitario una
doctrina tradicional en la normativa espafiola, mas no tanto en la de
otros Estados miembros.

b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:

Subraya la Directiva en el considerando 43 de su Exposicion de
Motivos:

“Debe evitarse la adjudicacién de contratos publicos a operadores
econdmicos que hayan participado en una organizacién delictiva o
que hayan sido declarados culpables por corrupcion o fraude contra
los intereses financieros de las Comunidades Europeas o blanqueo de
capitales. Los poderes adjudicadores deben pedir, en su caso, a los
candidatos/licitadores los documentos pertinentes y, cuando alber-
guen dudas sobre la situacién personal de dichos candidatos/licitado-
res, pueden solicitar la cooperaciéon de las autoridades competentes
del Estado miembro de que se trate. Debe procederse a la exclusion
de dichos operadores econémicos cuando el poder adjudicador tenga
conocimiento de una sentencia firme sobre tales delitos dictada de
conformidad con el Derecho nacional, que les confiera caracter de
cosa juzgada. Si el Derecho nacional contemplare disposiciones a tal
efecto, el incumplimiento de la legislacién en materia de medio am-
biente o de la normativa sobre acuerdos ilicitos en materia de contra-
tos publicos que haya sido objeto de una sentencia firme o de una re-
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solucion de efectos equivalentes se podra considerar un delito que
afecta a la moralidad profesional del operador econdmico de que se
trate o una falta grave.

La inobservancia de disposiciones nacionales de aplicacion de las
Directivas 2000/78/CE y 76/207/CEE del Consejo relativas a la igual-
dad de trato de los trabajadores que hayan sido objeto de una senten-
cia firme o de una resolucion e efectos equivalentes se podra conside-
rar un delito que afecta a la moralidad profesional del operador
economico de que se trate o una falta grave.”

Ya ha sido indicado con anterioridad que las Directiva a las que
hace referencia este considerando son la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion; y la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de traba-
jo. Esta dltima fue modificada por la Directiva 2002/73/CE del Parla-
mento Europeo y del Consegjo.

Por su lado, recoge el apartado 2 c) del articulo 45 de la Directiva
“situacion personal del candidato o del licitador”, situado dentro del
Titulo Il “Normas aplicables a los contratos publicos”, capitulo VII
“Desarrollo del procedimiento”, Seccién Il “Criterios de seleccién cua-
litativa™:
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“2. Podra ser excluido de la participacién en el contrato todo opera-
dor econémico: (...)

c) que haya sido condenado por sentencia con autoridad de cosa
juzgada segln las disposiciones legales del pais y en que se aprecie un
delito que afecte a su moralidad profesional.”

c) Propuesta concreta de transposicién a la normativa nacional:

En esta ocasién no estariamos tanto ante un supuesto de transposi-
cién dado que ya en nuestra legislacion se recoge esta medida de for-
ma mas concreta que en la Directiva. En todo caso, con independencia
de lo anterior, se procede a proponer aqui el texto que entendemos po-
dria ser incluido en la normativa nacional sobre este punto.

Por un lado, y segln explicaremos mas adelante, se propone supri-
mir la mencién en la actual prohibicién de contratar, al hecho de haber
sido sancionada con caracter firme por infraccién grave en materia de
integracién laboral de minusvalidos, incorporando, en cambio, en la
misma prohibicién, el haber sido sancionadas con caracter firme por
infraccion grave en materia de igualdad de oportunidades y no discri-
minacién de personas con discapacidad, al permitirlo la vigente Ley
51/2003, de 2 de diciembre, segln luego veremos:

“En ningln caso podran contratar con la Administracion las perso-
nas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:

d) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave
en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en mate-
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ria de igualdad de oportunidades y no discriminacién de personas con
discapacidad, o muy grave en materia social, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones
en el orden social, o en materia de seguridad y salud en el trabajo, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
sobre prevencion de riesgos laborales”.

Por otro lado, y precisamente para sustituir lo suprimido mas arriba,
se propone afadir una prohibiciéon de contratar por el incumplimiento
(sin necesidad de sancién firme, como ocurria antes) de la obligacién
legal de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad,
o de la aplicacion de sus medidas alternativas con caracter excepcio-
nal. Efectivamente, esta nueva redaccién de la prohibicién de contratar
podria incluirse, como es légico, en el propio articulo que actualmente
recoge las prohibiciones de contratar, y en el mismo apartado que el
hallarse al corriente de las obligaciones tributarias o de Seguridad So-
cial, en cuanto el tratamiento podria ser similar.

De este modo, la redaccién podria quedar de la siguiente manera:

“En ningln caso podran contratar con la Administracion las perso-
nas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:

f) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias, de Seguridad Social o de reserva de puestos de trabajo para
personas con discapacidad o aplicacion de sus medidas alternativas
con caracter excepcional, impuestas por las disposiciones vigentes, en
los términos que reglamentariamente se determinen.”
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d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:

Hasta ahora, y de acuerdo con nuestra legislacién nacional aplica-
ble, que no se ve en absoluto contrariada por la nueva Directiva, sino
confirmada por ella, el incumplimiento en materia de integracién labo-
ral de personas con discapacidad de la obligacién legal de reserva de
puestos de trabajo para las mismas, o de la aplicaciéon de sus medidas
alternativas de caracter excepcional, podia suponer la existencia de
una prohibicién de contratar, en virtud del articulo 20 d) del vigente
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pu-
blica (TRLCAP).

Ahora bien, en esa vigente prohibicion de contratar podria afiadirse,
en los mismos términos, el haber sido sancionadas con caracter firme
por infracciéon grave en materia de igualdad de oportunidades y no dis-
criminacién de personas con discapacidad, al permitirlo la vigente Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discri-
minacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Esta nueva causa para imponer una prohibicion de contratar seguiria
estando ligada con la discapacidad, si bien no con el ambito de la inte-
gracion laboral, como ocurria hasta ahora, sino con la igualdad de opor-
tunidades y la no discriminacién.

La misma deriva de la citada Ley 51/2003, de 2 de diciembre, don-
de quedan recogidos otros aspectos y medidas diferentes a las citadas
de la integracién laboral. Siendo en la disposicion final undécima de
esa misma Ley 51/2003 donde queda previsto que "El Gobierno, en el
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plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta Ley, remitira a las
Cortes un proyecto de ley que establezca el régimen de infracciones y
sanciones en materia de igualdad de oportunidades y no discriminacién
de las personas con discapacidad”.

En su virtud, aunque tal proyecto de ley todavia no ha sido elabora-
do, resulta muy probable que lo sea en un futuro bastante préximo, mo-
tivo por el que se deberia tener desde ya en cuenta para evitar la nece-
sidad de una nueva reforma de la legislacién de contratos para dar
cabida a este aspecto cuando el proyecto de ley sea tramitado y apro-
bado o, en el peor de los casos, que posibles infracciones graves con
sanciones firmes en este ambito no dieran lugar a una prohibicion de
contratar por el mero hecho de no haber sido ahora previsores.

Dicho lo anterior, debemos retomar el campo de la integracién laboral
de las personas con discapacidad, que es al que hasta ahora se referia
con exclusividad nuestra legislacion de contratos en cuanto a las prohibi-
ciones de contratar, aunque exigiendo la existencia de una sancién firme.

De todos es sabido que en la practica multitud de licitadores que re-
sultaban adjudicatarios de contratos publicos no cumplian con sus
obligaciones en materia de integracion laboral de personas con disca-
pacidad en cuanto a la reserva de puestos de trabajo para las mismas o
la aplicacion de sus medidas alternativas de caracter excepcional.

La necesidad de que se incoara el debido procedimiento sanciona-
dor para imponerse una sancién firme en esa materia, y tras ello, que
en otro procedimiento ad hoc se decretara la prohibicién de contratar,
hacia del todo inoperante esta medida.
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Ello ha derivado en que finalmente haya acabado siendo una medi-
da tedrica dictada de cara a la galeria, sin ninguna virtualidad practica,
lo que resulta contrario al propio mandato contenido en la Constitucion
Espafiola, que en su articulo 49 obliga a los poderes publicos a realizar
una politica de integracién de las personas con discapacidad.

En su virtud, si pretendemos que se verifique a través de las normas
de contratacion publica que todo licitador que esté obligado a ello,
cumpla con lo dispuesto por nuestra legislacién social en materia de
reserva de puestos de trabajo para minusvalidos, deberia proponerse al-
guna innovacion en el actual articulado imperante sobre esta materia.

Por ende, y ante el contundente mandato legal (articulo 38.1 de la
Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integraciéon Social de los Minusvalidos)
donde se obliga a esta reserva de puestos de trabajo, parece evidente y
l6gico que el incumplimiento de semejante obligacion signifique la im-
posibilidad de contratar con la Administracién.

Enfatizamos que seria el incumplimiento (no el haber sido sanciona-
dos con caracter firme), lo que daria lugar a la prohibicién de contratar.

Ni mas ni menos que al igual que ocurre con el incumplimiento de
las obligaciones fiscales o de la Seguridad Social. La normativa vigente
no exige una sancion firme en estas materias para que exista la prohibi-
cién de contratar, sino que se acredite el incumplimiento.

Y la forma de acreditar ese incumplimiento o ese cumplimiento, en
su caso, seria igual que lo previsto para las citadas obligaciones tributa-
rias o de la Seguridad Social: mediante presentacién ante el 6rgano de
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contratacién de la certificacion expedida por el érgano administrativo
competente que acredite ese efectivo cumplimiento de la obligacion.

El desarrollo de esta acreditacion deberia hacerse por via reglamen-
taria (como ya se efectlia precisamente para las obligaciones fiscales y
de Seguridad Social en los articulos 13 y ss. del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

Insistimos en que la imposicién de esta prohibicion de contratar
(que propiamente no vendria sino a sustituir a la anterior, que resultaba
inoperante), seria la inica manera de intentar de una vez por todas que
la vigente obligacién de reserva de puestos de trabajo para personas
con discapacidad no quede en una mera declaracién de intenciones sin
un efectivo cumplimiento practico, como hasta este momento venia
aconteciendo.

11.2.6.- CRITERIOS ADICIONALES DE ADJUDICACION DEL CONTRATO.
a) Comentarios sobre esta medida:

A efectos de la adjudicacién de los contratos, tradicionalmente se
viene exigiendo que en las subastas sea Unicamente tenido en cuenta
el criterio del precio; y que en los concursos sean tenidos en cuenta los
criterios objetivos establecidos en los pliegos de clausulas administrati-
vas. En ese sentido, y centrandonos en los concursos, recordamos co-
mo nuestro articulo 86 del TRLCAP “criterios para la adjudicacion del
concurso” establece:
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“1. En los pliegos de clausulas administrativas particulares del con-
curso se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base
para la adjudicacién , tales como el precio, la férmula de revision, en
su caso, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacion, la cali-
dad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o fun-
cionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia
técnica, el servicio postventa u otras semejantes, de conformidad a las
cuales el 6rgano de contratacién acordara aquélla”.

Entre estos criterios no aparecen expresamente citados posibles cri-
terios sociales que pudieran ser igualmente tenidos en cuenta a efectos
de la adjudicacion (serian los coloquialmente llamados “criterios adi-
cionales de adjudicaciéon” o “clausula social™).

Ahora bien, que no aparezcan expresamente citados no significa que
no pudieran igualmente tenerse en consideracion tales criterios, que
podemos denominar sociales. De hecho la redaccién de este articulo es
clara, dado que en el mismo se relacionan una serie de criterios que
denomina objetivos y que pueden servir de base para la adjudicacion,
disponiendo a su vez que también podran preverse en los propios plie-
gos otros criterios semejantes.

Esto es, el articulo 86 TRLCAP es claramente un precepto que no es
cerrado ni taxativo, que no impone un numerus clausus, sino que con-
tiene una enumeracion abierta, dejando la posibilidad a otro tipo de
criterios objetivos.

Buena prueba de todo ello es que diversas Comunidades Autono-
mas, entre las que podemos destacar la de Madrid, ya establecieron en
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su normativa (articulo 2 del Decreto del Decreto 213/1998, de 17 de
diciembre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el
que se establecen medidas en la contratacién administrativa de la Co-
munidad de Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del empleo)
una serie de criterios sociales (en este caso referidos al empleo) que
debian tenerse igualmente en cuenta para la adjudicacion de los con-
cursos. A esos criterios se les atribuia una ponderacion del 20 por 100
del total de la baremacién.

Dichos criterios de adjudicacién contenidos en el citado Decreto
fueron impugnados ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y
ésta fue taxativa dandolos por plenamente validos y objetivos en sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, n° 606 de 30 de mayo de 2003, asi como
en otras posteriores de la misma Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictadas en el mismo sen-
tido (sentencia n® 1040, de 20 de junio de 2003, 1139, también de
20 de junio de 2003, n° 1217, de 24 de julio de 2003, n° 1233, de
25 de julio de 2003, n° 1315, de 9 de septiembre de 2003, n° 1328,
de 30 de septiembre de 2003, n° 1414, de 6 de octubre de 2003, n°
1599, de 4 de noviembre de 2003, o0 n° 373, de 8 de marzo de 2004).

También en este mismo sentido se pronuncié sin ningln género de
dudas el Consejo de Estado en su dictamen nimero 3.495/98, de 19
de noviembre de 1998, sobre este propio Decreto 213/1998, de 17 de
diciembre, en concreto en la consideraciéon V de dicho dictamen:

“El representante de la CEOE ha sefialado que las materias a que
afecta este proyecto de Decreto estan reguladas en la Ley de Contratos
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de las Administraciones Publicas con caracter basico, de tal modo que
la Comunidad de Madrid no puede contravenir ni modificar ninguno de
los contenidos de tales preceptos. A este respecto debe sefalarse que
los articulos que cita, que son los articulos (...) y 87 de la referida Ley,
establecen respectivamente: (...) los criterios para la adjudicacion del
contrato. (...) En cuanto al articulo 87 de la LCAP, establece que “en los
pliegos de clausulas administrativas particulares del concurso se esta-
bleceran los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudi-
cacion , tales como el precio, la férmula de revisién, en su caso, el plazo
de ejecucién o entrega, el coste de utilizacién, la calidad, la rentabili-
dad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la posi-
bilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio
postventa u otras semejantes, de conformidad a las cuales el érgano de
contratacién acordara aquélla”. La lectura de este articulo hace ver que
los criterios que pueden sentarse en los concursos para la adjudicacion
del contrato son variables y acomodables a cada caso, y ademas no
prohiben que una Comunidad Auténoma que -como la de Madrid- haya
asumido competencias de desarrollo legislativo en materia de contratos,
haga uso, dentro del marco de la legislacién basica, de su facultad nor-
mativa, como ahora lo hace, sin contravenir las bases de la regulacién
para todo el Estado, para establecer criterios objetivos de adjudicacion
de los contratos publicos, como los indicados en el presente proyecto de
Decreto. Criterios estos que, por lo demas, no dejan de ser objetivos ni
de estar referidos a la oferta méas ventajosa para los intereses publicos,
porque una de las posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad de
una empresa puede ser precisamente la estabilidad y calidad de los con-
tratos que ofrece a sus empleados, pudiendo ser un criterio objetivo para
la adjudicacién, incluso mas fiable que otros sefialados en el articulo
87, para seleccionar -siempre haciendo uso de una ponderacién razona-
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ble del criterio- al contratista que corresponda, precisamente para prote-
ger los intereses publicos presentes en la seleccion de la oferta mas ven-
tajosa, dado que la calidad del empleo ofrecido por una empresa, y la
cualificacion de sus recursos humanos, es uno de los factores objetivos
que puede influir en la seleccién del contratista mas adecuado.”

Otra Comunidad Auténoma que también ha utilizado criterios sociales
(incluso propiamente sobre personas con discapacidad) a efectos de la ad-
judicacién de los concursos, ha sido la Comunidad Foral de Navarra, en
virtud de su Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas de Navarra, articulo 62.8, modificado por Ley Foral
16/2002, de 31 de mayo, por la que se regulan aspectos de acceso al em-
pleo de las personas con discapacidad en la Comunidad Foral de Navarra:

“Los pliegos de clausulas administrativas particulares incorporaran,
con caracter general, entre los criterios de adjudicacion en los contra-
tos de gestién de servicios publicos el de integracion laboral de perso-
nas con discapacidades, de forma que se valore y puntie positivamente
a aquellas empresas que en el momento de acreditar su solvencia téc-
nica tengan en su plantilla un porcentaje superior al 4 % de la misma
con una gran disminucion fisica, sorderas profundas y severas, dismi-
nucién psiquica o enfermedad mental”.

En ese sentido podemos comprobar como, si bien es cierto que des-
de algun sector (principalmente desde alguna asociacion de empresa-
rios como AECOM) se ha venido a discutir la posibilidad de que estos
criterios sociales sean tenidos en cuenta en la adjudicacion de los con-
tratos, los mismos deben considerarse plenamente aceptados tanto en
nuestra jurisprudencia como en la propia legislacion vigente.
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También en el ambito comunitario ha venido siendo aceptada desde
hace afios esta posibilidad, aunque es verdad que ha sido tras las Ulti-
mas sentencias dictadas en la materia -a las que luego nos referiremos-
cuando han sido zanjadas todas las dudas existentes al efecto.

En el Libro Verde de la Comisién Europea sobre la contratacién pu-
blica en la Unién Europea, de fecha 27 de noviembre de 1996 se ex-
ponia en su apartado 5.V:

“Los poderes y entidades adjudicadoras pueden verse obligados a
aplicar los diferentes aspectos de la politica social en el momento de
adjudicacion de sus contratos, ya que las adquisiciones publicas pue-
den constituir un importante medio de orientar la actuacion de los ope-
radores econémicos”.

También muy significativo es el Informe de 9 de octubre de 1997
del Parlamento Europeo en el campo de la contratacién publica, Infor-
me donde se expresa literalmente que:

“La inclusién de criterios medioambientales, sociales u otros crite-
rios de calidad en la descripcién original de los productos o servicios
solicitados no contradice la letra ni el espiritu de la ley de contratacién
publica; tampoco es un obstaculo para la competencia por el contrato”.

El Parlamento Europeo explica ademas en la Exposiciéon de Motivos
de este mismo informe que aunque “las Directivas sobre contratacion
publica son sobre todo econémicas, y no son necesariamente el medio
mas adecuado para establecer politicas sociales o0 medioambientales,
no deben constituir un obstaculo para fomentar mejores practicas si
ése es el deseo de la entidad adjudicadora”.
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De nuevo la Comisién Europea, en su Informe anexo al de 9 de octu-
bre de 1997 del Parlamento Europeo, es de la misma opinion:

“Considera que los Estados miembros tienen la obligaciéon de comba-
tir el desempleo y la exclusién social; indica que las contrataciones pu-
blicas financiadas, en definitiva, a través de los fondos publicos, pueden
contribuir al logro de estos objetivos en condiciones que garanticen la
transparencia en las licitaciones y los procedimientos de adjudicacion”.

Y también en su comunicacién sobre la contratacién publica en la
Union Europea de fecha 11 de marzo de 1998, apartado 4.4 (COM
(98) 143 final, remarca:

“La Comision también subraya que los contratos publicos pueden ser
un medio para orientar la accién de los operadores econémicos, siempre
que se respeten los limites establecidos por el Derecho comunitario. En
este contexto, la Comision anima a los Estados miembros a que utilicen
su influencia en cuanto compradores publicos para perseguir los objeti-
vos sociales anteriormente mencionados. Por su parte, la Comisién tiene
la intencion de actuar de manera analoga en sus procedimientos de con-
tratacion”.

E incluso el mismo Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
en su articulo 136 (antes articulo 117), contenido dentro de sus dispo-
siciones sociales, al disponer:

“La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes dere-
chos sociales fundamentales (...) tendran como objetivo el fomento del
empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de con-
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seguir su equiparacién por la via del progreso, una proteccién social
adecuada, el diadlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para
conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones.

A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderan accio-
nes en las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacio-
nales, en particular en el ambito de las relaciones contractuales, asi co-
mo la necesidad de mantener la competitividad de la economia de la
Comunidad.

Consideran que esta evolucion resultara tanto del funcionamiento del
mercado comun, que favorecera la armonizacién de los sistemas sociales,
como de los procedimientos previstos en el presente Tratado y de la apro-
ximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas.”

Pero todavia mas importancia que estas proclamaciones de diversos
6rganos comunitarios, tiene la propia jurisprudencia comunitaria, don-
de en su momento fue discutida la presente cuestion, y que ha resuelto
de forma definitiva la misma, habiéndose aceptado la utilizacién de ta-
les criterios sociales en la adjudicacion de los concursos. A esos efec-
tos pueden citarse las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas:

Sentencia de 26 de septiembre de 2000 en el asunto C-225/98
Nord-pas de Calais. Esta sentencia supuso una clarificacion total de la
postura que debe seguirse en la interpretacién de la normativa comuni-
taria, zanjando las posibles dudas que la misma hubiera podido provo-
car hasta el momento:
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“Sobre el motivo basado en el criterio adicional de lucha contra el
desempleo

46. La Comision alega que las autoridades francesas vulneraron el arti-
culo 30 de la Directiva 93/37, al incluir explicitamente como criterio de
adjudicacion, en determinados anuncios de licitacion, una condicién rela-
tiva al empleo, relacionada con una accién local de lucha contra el desem-
pleo. La Comisién reconoce que la toma en consideracién de acciones vin-
culadas al empleo puede entenderse como condicién de ejecucién
conforme a la jurisprudencia Beentjes (sentencia de 20 de septiembre de
1988, 31/87, Rec. p. 4635, apartados 28 y 37), pero sefiala que, en el
presente caso, esta posibilidad se calificd de criterio de adjudicacién en
los anuncios de licitacién de que se trata. Pues bien, en virtud del articulo
30 de la Directiva 93/37, los criterios de adjudicacion deben basarse bien
en el precio méas bajo, bien en la oferta econémicamente mas ventajosa.

47. Sobre la base de los apartados 28 y 37 de la sentencia Beentjes,
antes citada, el Gobierno francés subraya que el Tribunal de Justicia ha
autorizado un criterio adicional de adjudicacién de este tipo. Asimismo,
precisa que el criterio de adjudicacion de que se trata en el presente asun-
to no constituye un criterio principal, como los recogidos en el articulo 29
de la Directiva 71/305, cuyo objeto es hacer posible la determinacién de
la oferta mas ventajosa, sino un criterio accesorio no determinante.

48. Con caracter preliminar, procede sefialar que, a través de este
motivo, la Comision reprocha a la Republica Francesa haber infringido el
articulo 30, apartado 1, de la Directiva 93/37, mediante la mencion pu-
ray simple, en varios de los anuncios de licitacion controvertidos, del
criterio de lucha contra el desempleo como criterio de adjudicacion.
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49. Debe recordarse que, de conformidad con el articulo 30, aparta-
do 1, de la Directiva 93/37, los criterios en que ha de basarse el érgano
de contratacion para la adjudicacién de los contratos son bien Unica-
mente el precio mas bajo, bien, en el caso de que la adjudicacién se
efectle a la oferta econ6micamente mas ventajosa, distintos criterios
que varian en funcion del contrato, como el precio, el plazo de ejecu-
cién, el coste de utilizacion, la rentabilidad y el valor técnico.

50. No obstante, esta disposicién no excluye la posibilidad de que
los 6rganos de contratacién utilicen como criterio una condicién rela-
cionada con la lucha contra el desempleo, siempre que ésta respete to-
dos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en parti-
cular, el principio de no discriminacién que se deriva de las
disposiciones del Tratado en materia de derecho de establecimiento y
de libre prestaciéon de servicios (véase, en este sentido, la sentencia
Beentjes, antes citada, apartado 29).

51. Ademas, aun cuando tal criterio no sea en si mismo incompati-
ble con la Directiva 93/37, su aplicacion debe respetar todas las nor-
mas de procedimiento de dicha Directiva y, especialmente, las normas
de publicidad que contiene (véase, en este sentido, la sentencia Beent-
jes, antes citada, apartado 31, por lo que respecta a la Directiva
71/305). Se desprende de lo anterior que un criterio de adjudicacion
relacionado con la lucha contra el desempleo ha de mencionarse expre-
samente en el anuncio de licitacion para permitir que los contratistas
conozcan la existencia de tal condicion (véase, en este sentido, la sen-
tencia Beentjes, antes citada, apartado 36).
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52. En lo que atafie a la alegacion formulada por la Comisidn segln
la cual la sentencia Beentjes, antes citada, se referia a una condicién
de ejecucién del contrato y no a un criterio de adjudicacién de éste,
basta con sefalar que, tal como se deriva claramente del apartado 14
de la sentencia Beentjes, antes citada, la condicién de contratar a pa-
rados de larga duracién, sobre la que versaba dicho asunto, habia servi-
do de base para la exclusién de un licitador, por lo que s6lo podia cons-
tituir un criterio de adjudicacion del contrato.

53. En el caso de autos, tal como se indica en el apartado 48 de la
presente sentencia, la Comision sélo pone en entredicho la mencién de
tal criterio como criterio de adjudicacion en el anuncio de licitacion.
No alega que el criterio de lucha contra el desempleo no respete los
principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular el
principio de no discriminacién, ni que no se haya publicado en el
anuncio de licitacion.

b4. En estas circunstancias, procede desestimar el motivo de la Co-
misién basado en el criterio de adjudicacién adicional relacionado con
la lucha contra el desempleo.”

Asi, esta sentencia confirma que el Tribunal de Justicia admite co-
mo criterio de adjudicacion de los contratos publicos, criterios sociales
como son los relativos al empleo, siempre que no sean discriminatorios
para los licitadores de otros Estados miembros y siempre que se men-
cionen obligatoriamente en el anuncio del contrato o en los pliegos
(respecto a esta posibilidad de que se mencionen en los pliegos se ad-
mite expresamente en el Fundamento 73 de la sentencia).

ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

Por otro lado, también debe recordarse la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de septiembre de 2002
en el asunto C-513/99 Concordia Bus Finland Oy AB contra Helsingin
kaupunki:

“B4. Para determinar si la entidad adjudicadora puede, con arreglo
al mencionado articulo 36, apartado 1, letra a), tomar en consideracién
criterios de naturaleza ecoldgica y, en su caso, en qué condiciones, de-
be observarse, en primer lugar, que, como se desprende claramente del
tenor de dicha disposicion y, en particular, del uso de la expresion «por
ejemplo», los criterios que pueden adoptarse como criterios de adjudi-
cacion de un contrato publico a la oferta econédmicamente mas ventajo-
sa no se enumeran con caracter exhaustivo (véase también, en este
sentido, la sentencia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-
19/00, Rec. p. I-7725, apartado 35).

55. En segundo lugar, el referido articulo 36, apartado 1, letra a),
no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de
adjudicacion adoptados por la entidad adjudicadora con el fin de iden-
tificar la oferta econdmicamente mas ventajosa debe ser necesariamen-
te de naturaleza meramente econémica. En efecto, no cabe excluir que
factores que no son puramente econémicos puedan afectar al valor de
una oferta para dicha entidad adjudicadora. Esta observacion queda
también corroborada por el propio tenor literal de esta disposicién, que
alude expresamente al criterio relativo a las caracteristicas estéticas de
una oferta.

56. Ademas, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, la coordi-
nacién comunitaria de los procedimientos de adjudicacién de contratos
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publicos tiene por objeto suprimir las trabas a la libre circulacién de
servicios y de mercancias (véase, en particular, la sentencia SIAC Cons-
truction, antes citada, apartado 32).

b7. Habida cuenta de este objetivo y también del tenor del articulo
130 R, apartado 2, parrafo primero, tercera frase, del Tratado CE, que
el Tratado de Amsterdam ha trasladado, modificandolo ligeramente, al
articulo 6 CE, y que establece que las exigencias de la proteccion del
medio ambiente deberan integrarse en la definiciéon y en la realizacién
de las politicas y acciones de la Comunidad, procede afirmar que el ar-
ticulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50 no excluye la posi-
bilidad de que la entidad adjudicadora utilice criterios relativos a la
conservacion del medio ambiente para la apreciacién de la oferta eco-
némicamente mas ventajosa.

En este sentido recordamos como también el propio Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea en su articulo 136 (antes articulo
117), contenido dentro de sus disposiciones sociales prevé la adopcion
de medidas que tengan como objetivo el fomento del empleo, la mejora
de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equipara-
cioén por la via del progreso, una proteccién social adecuada, el dialogo
social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de
empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones. Sefialan-
dose de forma expresa que “a tal fin, la Comunidad y los Estados
miembros emprenderan acciones en las que se tenga en cuenta la di-
versidad de las practicas nacionales, en particular en el ambito de las
relaciones contractuales, asi como la necesidad de mantener la compe-
titividad de la economia de la Comunidad.”
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58. No obstante, esta afirmacién no significa que la mencionada en-
tidad pueda tener en cuenta cualquier criterio de tal naturaleza.

59. En efecto, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Di-
rectiva 92/50 deja a la entidad adjudicadora la eleccién de los criterios
de adjudicacion del contrato que pretenda aplicar, tal eleccién solo
puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas venta-
josa econémicamente (véase, a este respecto, sobre los contratos publi-
cos de obras, las sentencias antes citadas, Beentjes, apartado 19,
Evans Medical y Macfarlan Smith, apartado 42, y SIAC Construction,
apartado 36). Como una oferta se refiere necesariamente al objeto del
contrato, los criterios de adjudicacion que pueden aplicarse con arreglo
a dicha disposicion deben estar también relacionados con el objeto del
contrato.

60. A este respecto, procede recordar en primer lugar que, como el
Tribunal de Justicia ya ha declarado, para determinar la oferta econ6-
micamente mas ventajosa, la entidad adjudicadora debe, en efecto, po-
der apreciar las ofertas presentadas y adoptar una decisién sobre la ba-
se de criterios cualitativos y cuantitativos que varian en funcién del
contrato de que se trate (véase, en este sentido, sobre los contratos pu-
blicos de obras, la sentencia de 28 de marzo de 1985, Comisién/ltalia,
274/83, Rec. p. 1077, apartado 25).

61. Ademas, se desprende también de la jurisprudencia que resulta-
ria incompatible con el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva
92/50 un criterio de adjudicacién que implicase la atribucién a la enti-
dad adjudicadora de una libertad incondicional de eleccién para la ad-
judicacion del contrato a un licitador (véanse, a este respecto, las sen-
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tencias antes citadas Beentjes, apartado 26, y SIAC Construction,
apartado 37).

62. Seguidamente, debe destacarse que la aplicacion de los criterios
para determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa, debe respetar
todas las normas de procedimiento de la Directiva 92/50 y, especial-
mente, las normas de publicidad que contiene. Se desprende de lo ante-
rior que, con arreglo al articulo 36, apartado 2, de la misma, todos los
criterios de este tipo han de mencionarse expresamente en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion, cuando resulte posible, en or-
den decreciente de la importancia que se les atribuye, para que los con-
tratistas puedan conocer su existencia y alcance (véanse, en este senti-
do, en relacién con los contratos publicos de obras, las sentencias
Beentjes, antes citada, apartados 31 y 36, y de 26 de septiembre de
2000, Comisién/Francia, C-225/98, Rec. p. |-7445, apartado 51).

63. Por ultimo, tales criterios deben respetar todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de
no discriminacién que se deriva de las disposiciones del Tratado en ma-
teria de derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios
(véase, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Beentjes, aparta-
do 29, y Comision/Francia, apartado 50).

64. De estas consideraciones resulta que, cuando la entidad adjudi-
cadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la
oferta econémicamente mas ventajosa, con arreglo al articulo 36, apar-
tado 1, letra a), de la Directiva 92/50, puede tener en cuenta criterios
relativos a la conservacion del medio ambiente siempre que tales crite-
rios estén relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha
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entidad una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresa-
mente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién y respe-
ten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacién.”

Como podemos observar, esta sentencia viene mas expresamente re-
ferida a criterios medioambientales, aunque puede resultar plenamente
de aplicacién para los criterios sociales en cuanto las condiciones obje-
tivas que impone para que ciertos criterios puedan ser tenidos en cuen-
ta a efectos de la adjudicacién de un contrato, resultan también aplica-
bles a dichos criterios sociales.

De conformidad con esta unanimidad jurisprudencial, en la Directi-
va que nos ocupa también se introduce plenamente y con todos los
efectos esta cuestion, recogiéndose tanto los criterios sociales como los
medioambientales como aptos para ser tenidos en cuenta en la adjudi-
cacion del contrato.

En el considerando 1 de la directiva se citan en situacion de igual-
dad tanto los aspectos medioambientales como los sociales; aunque en
el 46 parecen citarse los primeros con una mayor amplitud -sélo apa-
rente- en cuanto a su posible utilizacion. De hecho, ya en el propio arti-
culado (articulo 53.1), la Directiva se refiere mas expresamente a los
criterios medioambientales, si bien son citados de forma meramente
ejemplificativa y nunca excluyente.

Lo que queda confirmado tanto con el considerando 1 como con el
46 (aunque este Gltimo con una redacciéon mas confusa) es que los cri-
terios de adjudicacién sociales y medioambientales que se prevean de-
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beran estar relacionados con el objeto del contrato. Recordamos como la
ultima sentencia de 17 de septiembre de 2002 en el asunto C-513/99
Concordia Bus Finland Oy AB contra Helsingin kaupunki, ya lo advertia.

A esos efectos consideramos que la horma nacional de transposicion
también debera incluir de forma expresa los criterios de adjudicacion
sociales y medioambientales (y mas cuando estan avalados por la pro-
pia jurisprudencia tanto nacional como comunitaria), siempre que no
sean discriminatorios y siempre que estén relacionados con el objeto
del contrato (que es -seglin hemos comprobado- el requisito Gltima-
mente impuesto por esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y el que la misma Exposicion de Motivos men-
ciona con caracter principal).

b) Referencias concretas en la Directiva a esta medida:

Subraya la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, en el
considerando 1 de su Exposicion de Motivos:

“(...) La presente Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudica-
cién, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adju-
dicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados,
sin excluir el ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos
criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder
adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén expresamente
mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados
en el considerando 2 (entre otros los de igualdad de trato, no discrimi-
nacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia).”
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Y continla el considerando 46:

“La adjudicacién del contrato debe efectuarse basandose en crite-
rios objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparen-
cia, no discriminacion e igualdad de trato, asi como la evaluacion de
las ofertas en condiciones de competencia efectiva. Por consiguiente,
conviene admitir Gnicamente la aplicacion de dos criterios de adjudica-
cion, a saber, el del precio mas bajo y el de la oferta econdmicamente
mas ventajosa.

Cuando los poderes adjudicadores opten por adjudicar el contrato a
la oferta econdmicamente més ventajosa, deben evaluar las ofertas con
vistas a determinar cual de ellas presenta la mejor relacién calidad/pre-
cio. Para ello definiran criterios econémicos y cualitativos que en su
conjunto deben permitir determinar la oferta econ6micamente mas
ventajosa para el poder adjudicador. La determinacién de esos criterios
dependera del objeto del contrato, de modo que los mismos permitan
evaluar el nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato tal como se define en las especificaciones técnicas, asi como
evaluar la relacion calidad/precio de cada oferta.

A fin de garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicacién
deben permitir comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva. Si
se relnen estas condiciones, determinados criterios de adjudicacion
econdmicos y cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento de
las exigencias medioambientales, podran permitir que el poder adjudi-
cador satisfaga las necesidades del publico afectado, tal como se defi-
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nieron en las especificaciones del contrato. En estas mismas condicio-
nes, el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados a satis-
facer exigencias sociales que, en particular, respondan a necesidades -
definidas en las especificaciones del contrato- propias de las categorias
de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los
beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son ob-
jeto del contrato”.

Indicandose en el articulo 53.1 de la misma Directiva “criterios de
adjudicacion del contrato”, encuadrado dentro del Titulo Il “Normas
aplicables a los contratos publicos”, capitulo VII “Desarrollo del proce-
dimiento”, Seccioén Il “Adjudicacién del contrato:

“1. Sin perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o ad-
ministrativas nacionales relativas a la remuneracién de determinados
servicios, los criterios en que se basaran los poderes adjudicadores pa-
ra adjudicar los contratos publicos seran:

a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamen-
te mas ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, distin-
tos criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se trate:
por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas
estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste
de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia
técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega y ejecucioén;

b) o bien solamente el precio mas bajo”.

c¢) Propuesta concreta de transposicion a la normativa nacional:
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1. En los pliegos de clausulas administrativas particulares del con-
curso se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base
para la adjudicacién, y que deberan estar vinculados al objeto del con-
trato publico de que se trate, tales como el precio, la formula de revi-
sién, en su caso, la calidad, el valor técnico, las caracteristicas estéti-
cas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
utilizacién, el coste de funcionamiento, la posibilidad de repuestos, el
mantenimiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia téc-
nica, la fecha de entrega, el plazo de entrega y ejecucion, u otros seme-
jantes.

2. También seran tenidos en cuenta, debiendo figurar en los pliegos
de clausulas administrativas particulares del concurso, criterios objeti-
vos vinculados al objeto del contrato publico de que se trate relativos al
empleo o0 a otros aspectos sociales, tales como ndmero o porcentaje de
trabajadores con contrato indefinido vinculados a la ejecucién del obje-
to del contrato, nimero o porcentaje de trabajadores con discapacidad
en plantilla vinculados a la ejecucion del objeto del contrato, u otros
semejantes.

A estos criterios sociales, en su conjunto, se les atribuira en todo ca-
so una ponderacién no inferior al 15 por 100 ni superior al 30 por 100
del total de baremacion.

3. Los criterios a los que se refieren los dos apartados anteriores se
indicaran por orden decreciente de importancia y por la ponderacion

que se les atribuya.”

d) Motivacién de esta propuesta de transposicion:
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Antes hemos visto como tanto a tenor de la jurisprudencia comuni-
taria como de la propia normativa y jurisprudencia nacional, pueden ser
incluidos criterios de adjudicaciéon que tengan en cuenta aspectos so-
ciales. Por ende, debe dejarse clarificado desde el principio que la ver-
dadera motivacién de la inclusién de la presente medida seria que tan-
to la normativa como la jurisprudencia asi lo permite.

E incluso no sélo lo permite, sino que los poderes publicos se ven
obligados, como también quedd expuesto en otros momentos de este
Informe, a establecer medidas que favorezcan la integracion de los mi-
nusvalidos.

Centrandonos ya en la propuesta efectiva que ha sido realizada, re-
cordamos como la reciente jurisprudencia en la materia (citada de for-
ma especifica por el considerando 1 de la Directiva) subrayaba que es-
tos criterios debian estar relacionados con el objeto del contrato (no
Unicamente los criterios sociales o medioambientales, sino que todos
los restantes criterios objetivos también debian estar relacionados o
vinculados con el objeto del contrato si atendemos a la redaccién del
articulo 53.1 de la Directiva): asi se indica en la propuesta efectuada.

También expresaba dicha jurisprudencia que estos criterios no debi-
an atribuir al poder adjudicador una libertad incondicional de eleccién:
en la propuesta se limita la baremacién por estos criterios a un porcen-
taje no inferior al 15 ni superior al 30 por 100, lo que de ninguna ma-
nera puede entenderse como decisivo en la adjudicacién final ni otorga
al poder adjudicador ningln tipo de libertad incondicional para dicha
adjudicacion.
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Esta medida obedece, entre otras razones, a que la valoracién asig-
nada a estos criterios tenga un caracter complementario de los restan-
tes criterios.

Por otro lado, los criterios deben ser expresados en el pliego de condi-
ciones o en el anuncio de licitacion: ya se recuerda en la propuesta que
deben estar contenidos en el pliego de condiciones, por ser juridicamente
mas correcto, al estar considerado el mismo como ley del contrato.

A su vez dichos criterios deben respetar todos los principios funda-
mentales del derecho comunitario, en particular, el principio de no dis-
criminacion: qué duda cabe que toda la normativa debe respetar tales
principios y, como es légico, también el establecimiento de estos crite-
rios. En ese sentido no podrian plantearse criterios tales que favorecie-
ran a las personas con discapacidad de un pais sobre otro, etc.

Y, por ultimo, que en realidad es la caracteristica principal, todos los
criterios de adjudicacion deben ser objetivos. A estos mismos efectos
en la misma propuesta se ejemplifican dos criterios que por su propio
contenido material, no podria dudarse nunca de su total objetividad.

Es mas, los criterios establecidos gozarian de bastante mas objetivi-
dad que muchos o que casi todos los previstos en el actual articulo 86
TRLCAP, ya que carecen de cualquier tipo de subjetividad, pudiendo
ser aplicados de forma matematica, dependiendo del niimero o porcen-
taje de trabajadores con discapacidad en plantilla o nimero de trabaja-
dores con contrato indefinido, sin requerir de ningln tipo de valoracion
subjetiva, como si requieren alguno de los criterios también denomina-
dos objetivos que cita el comentado articulo 86 TRLCAP.
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Recordamos que estos dos criterios serian meramente ejemplificati-
vos, como queda plenamente expuesto con el término “u otros seme-
jantes”.

En cuanto a los demas criterios referidos en el apartado 1 de la pro-
puesta, son una unificacién de los contenidos tanto en la reciente Di-
rectiva que nos ocupa como en el todavia vigente articulo 86 TRLCAP,
habiéndose también clarificado en el apartado 3 que todos estos crite-
rios, tanto los del apartado 1 de la propuesta como los del apartado 2,
se indicaran por orden decreciente de importancia y por la ponderacion
que se les atribuya.

.
Conclusiones
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lll. CONCLUSIONES

Primera.- La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimien-
tos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministros
y de servicios debe ser transpuesta al derecho nacional de los Estados
miembros antes del 31 de enero de 2006.

Segunda.- En el presente Informe se han procedido a llevar a cabo
propuestas concretas de transposicién -con su correspondiente motiva-
cion- de los aspectos sociales incluidos en la citada Directiva, debiendo
por la particularidad de todas ellas remitirnos al grueso de este dicta-
men para su debido conocimiento.
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