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l. CONSIDERACIONES PREVIAS RESPECTO A LOS CRITERIOS
SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA.

Antes de comenzar es conveniente recordar que la Constitucion Espafiola, establece que
la Administracion Publica debe estar y actuar al servicio objetivo de los intereses
generales. A su vez, el gasto publico debe realizarse de una manera que suponga la
asignacion equitativa de los recursos publicos, y, para ello, el Gobierno-Administracion
actuaran bajo los principios de eficacia y desconcentracion, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.’

Estos citados preceptos de la Carta Magna espafiola vienen a sustentar de base y
argumentacién a la reciente concepcion de que la contratacion publica no constituye
exclusivamente un medio para la obtencion de prestaciones, obras o servicios en las
condiciones econémicamente mas provechosas para la administracion sino que es, sobre
todo, una herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento
de sus fines y valores fundamentales tales como la redistribucion de la riqueza, la
igualdad y la justicia. Con ello se contradice a una parte de la doctrina clasica
administrativista, para esta, la contratacion publica debe servir a criterios meramente
econdmicos, esta concepcion se traduciria en una reduccion del Estado al papel de
suministrador de servicios, a una neutralidad en la que se deje de contemplar a la
contratacion pablica como un instrumento mas de politica econémica.

La Administracion cuando contrata con empresas la realizacion de obras o servicios de
naturaleza publica dispone de una posicién juridica especial que le permite disponer de
una serie de poderes que s6lo se justifican en la medida en que previamente estén
argumentados en razones de interés comun. Por tanto, a través de la contratacion del
sector publico es posible, y deseable, que los ahora llamados poderes adjudicadores
garanticen que esa forma de prestar los servicios de interés general o de construir obras
publicas se realice desde los postulados del servicio objetivo al interés de la ciudadania.
En efecto, de esta manera la Administracion puede disefiar en la realidad de los pliegos
de los contratos, compromisos éticos o sociales, que son de alguna manera el reflejo de

! vid. articulos 103.1 y 31.2 de la Constitucién Espafiola de 1978.



la clausula del Estado social y democratico de Derecho que reconoce nuestra
Constitucion.?

En el caso de la contratacion publica, se demuestra a diario como una politica pablica
puede ofrecer servicios que en verdad pueden mejorar sustancialmente las condiciones
de vida de las personas, haciendo real la aspiracion de humanizacién de la realidad. Por
lo tanto, cuando los érganos administrativos, que pueden regular la politica publica a
través de la contratacion, evitan conscientemente el interés general y la consecuente
evolucion de las condiciones de vida de la poblacion se puede colegir que estan
practicando directa o indirectamente actos contrarios al mandato constitucional genérico
del articulo 128.1. Asi, destinar enormes cantidades de dinero publico a través de la
contratacion publica, bajo la prevalencia de un criterio economicista, para no conseguir
ni el bienestar ni mitigar las necesidades sociales acuciantes que existen en la
actualidad, es digno de reprochar debido a que en ocasiones se antepone la estabilidad
financiera a la dignidad humana.®

Il. EL TRATAMIENTO ACTUAL EN ESPANA DEL CRITERIO DE LA
DISCAPACIDAD EN EL TODAVIA VIGENTE TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico?, habilita legalmente la
introduccién de criterios sociales y éticos en los pliegos de contrataciones.
Distinguiremos como medidas que regulan los criterios que atienden a las personas con
discapacidad las que sefialamos a continuacion:

1. Prohibiciones de contratar

Estas prohibiciones en la esfera de la contratacion publica se configuran como
limitaciones al derecho a participar libremente en los procedimientos de contratacién
publica, de tal manera que pueden definirse como medidas aplicadas por los 6rganos de
contratacion para inhabilitar de los procedimientos de adjudicacién de un contrato
pablico a quienes incurran en una serie de circunstancias. La jurisprudencia espafiola
del Supremo, ha calificado a las prohibiciones de contratar como medidas de garantia
del interés publico, como cualidades descalificantes que impiden la contratacién, que
carecen de naturaleza sancionadora aun cuando limitan derechos. Hay que reconocer la
importancia que puede llegar a tener las prohibiciones de contratar al mismo tiempo
como instrumentos de lucha contra la corrupcion, aunque para que éstas lleguen a

2 AYMERICH CANO, CARLOS ., “Condicidns sociais e contratacion publica”, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 4, 2000, pp. 53-66.

® Cuestion que ha sido harto debatida con la reforma constitucional del articulo 135, de 27 de septiembre
de 2011, en el que, entre otras cosas, se ordena que “los créditos para satisfacer los intereses y el capital
de la deuda publica de las Administraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus
presupuestos y su pago gozard de prioridad absoluta”. Dicha prioridad puede llegar a conculcar
principios y derechos que debieran ser inquebrantables.

* En adelante, TRLCSP.



desplegar efectos resulte fundamental reforzar la exigencia de responsabilidad penal por
tales conductas.”

En el TRLCSP, son los articulos 60 y 61 los que tratan la prohibicién de contratar con
las Administraciones Publicas a aquellas empresas que vulneren diversa normativa
social, laboral o ambiental, conviene mencionar que ambos articulos han sido
recientemente redactados de nuevo por el apartado uno y dos de la Disposicion Final
Novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
dicha modificacion esta vigente desde el 22 octubre de 2015. Dentro de las
circunstancias que imposibilitan los procedimientos de adjudicacién se encuentra
recogida la discriminacion de las personas con discapacidad, asi:

Articulo 60. Prohibiciones de contratar.

“l. No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la
presente Ley con los efectos establecidos en el articulo 61 bis, las personas en
quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

b) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia
profesional, de falseamiento de la competencia, de integracién laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con
discapacidad®, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en la
normativa  vigente;  por infraccion muy grave en  materia
medioambiental,(...) .

d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o
de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos
que reglamentariamente se determinen; o en el caso de empresas de 50 0 mas
trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de sus
empleados sean trabajadores con discapacidad, de conformidad con el
articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen. (...)".

> MEDINA ARNAIZ, TERESA en “La regeneracion democratica jtambién a la contratacion publica?” en
www.obcp.es.

® El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, por medio de su
Disposicién Adicional Séptima establece que las infracciones y sanciones en el orden social en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
seguiran rigiéndose por el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, y en su articulo 15.3, ya se deja constancia que son
infracciones graves: “El incumplimiento en materia de integracién laboral de minusvalidos de la
obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para minusvalidos, o de la aplicacion de sus medidas
alternativas de caracter excepcional” (Apartado 3° modificado por el art. 4.1 de la Ley 13/2012, de 26 de
diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, en vigor a partir del 28
de diciembre de 2012).

" La anterior redaccion de este apartado del articulo 60.1 correspondia la letra ¢ y decia asf: “c) Haber
sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave en materia de disciplina de mercado, en
materia profesional o en materia de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad, o por infraccion muy grave en materia social,
incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales, (...) o por infraccion muy grave
en materia medioambiental (...)".



Respecto a la novedosa, y a su vez elogiable, referencia del art. 60.1 d) hay que tener en
cuenta a la Disposicion Transitoria Décima del TRLCSP que entrara en vigor el 2 de
octubre 2016® —introducida por el apartado trece de la Disposicién Final Novena de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico—, en ésta se
contempla que tal prohibicion de contratar no sera efectiva en tanto no se desarrolle
reglamentariamente y se establezca qué ha de entenderse por el cumplimiento de dicho
requisito a efectos de la prohibicion de contratar y como se acreditara el mismo, que, en
todo caso, serd bien mediante certificacion del 6rgano administrativo correspondiente,
con vigencia minima de seis meses, o bien mediante certificacion del correspondiente
Registro de Licitadores, en los casos en que dicha circunstancia figure inscrita en el
mismo.

Hasta el momento en que se produzca la aprobacion del citado desarrollo reglamentario,
los érganos de contratacion ponderaran en los supuestos que ello sea obligatorio, que
los licitadores cumplen lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, en relacion con la obligacion de
contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o adoptar las medidas
alternativas correspondientes, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién
Adicional Cuarta del TRLCSP.

La citada Disposicion Adicional Cuarta del TRLCSP, surgi6 con la intencién legislativa
de facultar a las Administraciones Pablicas para que exijan el efectivo cumplimiento de
la cuota exigida de trabajadores con discapacidad —antes en la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI) y ahora en el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién
social®— con la inclusién en los pliegos de contratacién de un requisito de presentacion
documental excluyendo de la licitacion a las empresas que no lo acrediten, y de
preferencia en la adjudicacién. Dicen asi los apartados uno y dos de la Disposicién:

“l. Los organos de contratacion ponderaran en los supuestos que ello sea
obligatorio, que los licitadores cumplen lo dispuesto en la Ley 13/1982, de 7
de abril, de integracion social de los minusvalidos, relativo a la obligacion de
contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o adoptar las
medidas alternativas correspondientes.

A tal efecto y en su caso, los pliegos de clausulas administrativas particulares
podran incorporar en la clausula relativa a la documentacion a aportar por
los licitadores, la exigencia de que se aporte un certificado de la empresa en
que conste tanto el nimero global de trabajadores de plantilla como el nimero
particular de trabajadores con discapacidad en la misma, o en el caso de
haberse optado por el cumplimiento de las medidas alternativas legalmente
previstas, una copia de la declaracion de excepcionalidad y una declaracién
del licitador con las concretas medidas a tal efecto aplicadas”.

® Seglin determina el apartado 1 de la Disposicién Final Decimoctava de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

% No es comprensible que tras tantas modificaciones del TRLCSP no se haya modificado la referencia a la
LISMI por la del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social.



“2. Los organos de contratacion podran serialar en los pliegos de clausulas
administrativas particulares la preferencia en la adjudicacion de los contratos
para las proposiciones presentadas por aquellas empresas publicas o privadas
que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un
namero 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 que sirvan de base para la adjudicacion”. 1o

El contenido de la Disposicion era loable, no obstante poco pretencioso debido al hecho
de que se incluye la posibilidad, y no la obligatoriedad, de incorporar en los pliegos de
la clausula relativa a la documentacion a aportar por los licitadores, el certificado de la
empresa con el nimero de trabajadores con discapacidad para verificar el cumplimiento
de la ley. De la misma manera se incluye el término “podran” para dar preferencia a la
adjudicacion a las empresas que tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con
discapacidad superior al 2 por 100. Hubiera sido preferible no dejar la citada
incorporacion documental a la libre discrecionalidad de los correspondientes 6rganos de
la Administracion, ya que esta potestad puede permitir el establecimiento de otra grieta
propicia para el incumplimiento normativo en esta materia tan sensible como la
discapacidad en el mundo laboral, que podria evitarse por el legislador.

Es por esto que, continuando con el andlisis del reciente art. 60. 1 d), es muy destacable
esta nueva inclusién que se presenta con una vacatio legis, ya que puede suponer un
paso decisivo en la proteccion del cumplimiento de la normativa que defiende los
derechos e intereses de las personas con discapacidad, esto es porque viene a introducir
por primera vez como prohibicion de contratar con la Administracion a las empresas
que no cumplan con un imperativo que ya se reconocia en la extinta LISMI. Como
hemos visto se pasa de una Disposicién Adicional Cuarta poco exigente a un art. 60.1 d)
con grandes pretensiones una vez se desarrolle reglamentariamente y se establezca qué
ha de entenderse por el cumplimiento de dicho requisito a efectos de la prohibicion de
contratar. Ademas, hay que resaltar que esta redaccion de la letra d) no se incluy6 en el
borrador del Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico™ (que se analizara
mas adelante) lo que conllevarad que su apartado correspondiente al art. 60.1 d), el art.
71, quedara anulado ante la redaccion méas ambiciosa y novedosa del vigente TRLCSP
(al modificarse el TRLCSP en octubre de 2015 frente a la publicacion en abril de 2015
del Anteproyecto de LCSP), 0 eso es de esperar, en buena l6gica temporal, y también
por el paso dado en favor de los trabajadores con discapacidad.

En relacion a la apreciacion o declaracion de la concurrencia de la prohibicion de
contratar, con la nueva modificacion del TRLCSP en su art. 61 (vigente desde 22 de
octubre de 2015), la prohibicién de haber sido sancionada la persona con caracter firme
por infraccion grave en materia de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad —art. 60.1 b)— pasa de “requerir la previa declaracion de su
existencia mediante procedimiento al efecto” a que dicha prohibicion “se apreciard
directamente por los drganos de contratacion, cuando la sentencia o la resolucion
administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance y duracion,

10 parrafo 2° del aparatado 2 de la Disposicion Adicional Cuarta del TRLCSP: “Si varias empresas
licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposicién mas ventajosa acreditan tener
relacién laboral 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 .

1 En adelante, Anteproyecto.



subsistiendo durante el plazo sefialado en las mismas”. Respecto a la novedosa
introduccion del supuesto de empresas de 50 o més trabajadores que no cumplan con el
requisito de que al menos el 2 por 100 de sus empleados sean trabajadores con
discapacidad la prohibicidn, se apreciaran directamente por los 6rganos de contratacion,
subsistiendo mientras concurran las circunstancias que en cada caso las determinan.

Como consecuencia del nuevo art. 61 del TRLCSP, se sostiene que se estan
produciendo avances significativos para terminar con lo que en la practica las
prohibiciones de contratar resultaban inoperantes, debido a que no se podia aplicar la
prohibicion de forma automatica, junto con el hecho de que 6rgano de contratacion no
estaba dotado de competencias para excluir de la licitacion a una empresa que incurra en
un supuesto que le prohiba celebrar contratos que hayan vulnerado criterios del ambito
de la discapacidad.*

2. Condiciones especiales de ejecucion del contrato.

A diferencia de las prohibiciones de contratar éstas medidas o condiciones especiales no
son de obligado cumplimiento para todos los érganos de contratacion, tienen caracter
potestativo. Esta posibilidad que se ofrece desde el legislador europeo a los 6rganos de
contratacion de establecer condiciones especiales de ejecucion de un contrato publico la
encontramos en la Directiva 2004/18/CE, en su considerando 33 y en su articulo 26®.
En la actualidad con la nueva Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, esta posibilidad se
encuentra regulada en sus considerandos 97 a 99 y en su articulo 70.

Se encuentran reguladas en el articulo 118 del TRLCSP, en él se dice “estas condiciones
de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a
consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con
dificultades particulares de insercion en el mercado laboral”. Las condiciones especiales
de ejecucion se han de indicar en el anuncio de licitacion y en el pliego o en el contrato.
Los pliegos o el contrato podran establecer penalidades o atribuirles el caracter de
obligaciones contractuales esenciales —a los efectos sefialados en el articulo 223.f)—.

Cuando en los criterios de adjudicacion se utiliza el baremo de mejor calidad-precio (y
no el baremo del precio o del coste mas bajo) y se incluyen clausulas sociales se busca
premiar a los empresarios que voluntariamente hayan elegido colaborar con un
determinado objetivo social, pero, si el adjudicatario del contrato no fuese ese
empresario colaborador, este objetivo social no se vera atendido. En cambio, con los
criterios especiales de ejecucion, deberan cumplirse en todo caso esos objetivos, sea
quien sea el adjudicatario.

12 vid. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su (RTACRC)
238/2014, Fundamento de Derecho Sexto.

13 Mediante dicha Directiva, ademas de proceder a refundirse la normativa anterior sobre la materia en un
Unico texto, se incorporaba la doctrina contenida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas al efecto. Fue precisamente a raiz de dicha jurisprudencia y de sentencias clasicas
tales como la famosa de 20 de septiembre de 1988, recaida en el asunto Gebroeders Beentjes BV contra
los Paises Bajos, As. 31/87, pionera en estos asuntos; la de 26 de septiembre de 2000 en el asunto C-
225/98 Nord-pas de Calais; o la de 17 de septiembre de 2002 en el asunto C-513/99 Concordia Bus
Finland Oy AB contra Helsingin kaupunki, entre algunas otras, donde se fue evidenciando que podian
introducirse ciertos aspectos sociales en la contratacion publica, tales como la posibilidad de incluir
condiciones sociales de ejecucion de los contratos.



3. Contratos reservados.

Otra manifestacion relativa a los criterios éticos o sociales, especialmente dedicada en
las politicas activas de empleo respecto las personas con discapacidad, en la
contratacion publica espafiola es la existencia de Contratos reservados.

Hay que indicar que ha sido la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica
y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocion del trabajo auténomo y de la economia social la que, a través de su articulo
4, ya ha modificado la Disposicion Adicional Quinta del TRLCSP, que es donde se
regula lo concerniente a los contratos reservados.

Por lo tanto, nos encontramos de nuevo ante una modificacion del TRLCSP, vigente
desde el 10 de octubre de 2015, posterior a la publicacion del Anteproyecto, esta nueva
literalidad establece la posibilidad de establecer contratos reservados sin limite
econdmico alguno a Centros Especiales de Empleo, Empresas de Insercién (ambas
figuras con sus propias regulaciones y registros, dirigidos los primeros a personas con
discapacidad y las segundas a personas en situacion o riesgo de exclusiéon social) y
programas de empleo protegido. Se establece, de esta manera, la obligatoriedad de que
se fijen en cada administracion contratante porcentajes minimos de reserva para dichos
contratos.

De esta manera el Estado Espafiol ya ha transpuesto el articulo 20 de la Directiva
2014/24/UE. Pero para seguir fielmente el propdsito a lograr por el Considerando 36 y
el art. 20 de la Directiva, se recomienda que la hora de verificar las condiciones para la
participacion de un licitador en un procedimiento de contratacion publica, los poderes
adjudicadores deberan asegurarse que la integracién de las personas con discapacidad y
de las personas desfavorecidas aparece como mision principal en los estatutos u otros
documentos legales de la empresa licitadora. Las empresas de economia social entran en
esta categoria. Los poderes adjudicadores, al redactar los términos de referencia,
deberan incluir la calidad del proyecto de integracion social como criterio esencial para
la adjudicacién del contrato. Esto evitaria que las empresas contratasen de forma
oportunista a personas con discapacidad o desfavorecidas s6lo durante el periodo de
ejecucion de los contratos ganadores.**

4. Establecimiento de prescripciones técnicas.

Para finalizar, cabe mencionar que tanto para el establecimiento de prescripciones
técnicas (articulo 117.1) como para la determinacion de los medios de comunicacion
admisibles, el disefio de los elementos instrumentales y la implantacion de los tramites
procedimentales, se establecen garantias de accesibilidad para las personas con
discapacidad en el ambito de la contratacion publica (Disposicion Adicional
decimoctava TRLCSP). Lo que implica que deberan realizarse teniendo en cuenta
criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos, tal como son definidos estos
términos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no
Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.™

4 CAIMI, VALENTINA (Coord.) “La Contratacion Publica al servicio del progreso social. Una guia para
la transposicidn de la Directiva europea sobre Contratacion Pablica”. Social Platform. Octubre 2015.

15 En relacion a las prescripciones técnicas, de no ser posible cumplir con su definicién strictu sensu por
los criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos, deberd motivarse suficientemente esta
circunstancia.



I1l. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

1. Antecedentes.

El Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 ha aprobado los informes del Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas sobre los anteproyectos de modificacion de la
legislacion de contratos publicos en Espafia. Se trata de los Anteproyectos de Ley de
Contratos del Sector Publico y de Contratos en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales. Los Anteproyectos pasardn ahora a tramite de
informacién publica y posteriormente se someteran a informe del Consejo de Estado
antes de su remision por el Consejo de Ministros a las Cortes Generales.

El Anteproyecto de LCSP tiene como principal objetivo la transposicion al Derecho
espanol de las Directivas 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica'® y 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion.

El Estado espafiol tiene la obligacion de transponer las Directivas 2014/23, 24 y 25
hasta el 18 de abril de 2016, por lo que resulta imprescindible la aprobacion de los
anteproyectos para no incumplir el Derecho comunitario, como inapropiadamente ha
sido tradicion en Espafia en materia de contratos publicos. Como es sabido, en estos
momentos se estd a la espera del inicio del trdmite parlamentario que ha sido
interrumpido por la celebracién de elecciones generales el 20 de diciembre de 2015. Por
ende, hasta que no se constituya el nuevo parlamento y gobierno el proceso estara
paralizado.

2. Novedades sobre corrupcién y criterios sociales.

Una de las novedades del Anteproyecto en la materia objeto de nuestro andlisis, es la
incorporacion dentro de los objetivos en su articulo 1 del principio de integridad, que no
debe considerarse s6lo como valor ético sino como un verdadero principio juridico, esto
conlleva, en la teoria, un intento de atajar y de dar mas claridad al desideratum de
erradicar de la contratacion cualquier practica corrupta.

En el Pleno extraordinario del Congreso de los Diputados celebrado el 27 de noviembre
de 2014, el Presidente del Gobierno presentd 70 medidas "de regeneracion
democratica", la medida nimero 69 era sobre la “Nueva regulacion de prohibiciones e
incompatibilidades para contratar con el sector publico” que impondria el gobierno al
hilo de la inminente y obligada transposicion de la Directiva 2014/24 en el mencionado
Anteproyecto, en dicha Directiva se establecen en los apartados 1 y 2 de su articulo 57
(prohibiciones de contratar) las exclusiones de caracter obligatorio para participar en la
contratacion puablica en relacion a un operador econémico que ha sido condenado
mediante sentencia firme por una serie de motivos como terrorismo, corrupcion,
blanqueo de capitales, fraude, etc. Ello tiene su reflejo en el art 71.1 letra a) del
Anteproyecto. La gran novedad en el Anteproyecto es la inclusion de la prohibicién
para contratar por conductas privadas de corrupcion, algo que se echaba en falta en la

18 En adelante, Directiva 2014/24.



letra a) del articulo 60.1 TRLCSP vigente a la fecha de publicacion del Anteproyecto,
donde no se recogia el delito de corrupcion entre particulares —incorporado al Cédigo
Penal en virtud de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio (articulo 286 bis)— aun
cuando la Directiva de 2004/18/CE remitia expresamente a la normativa relativa a la
lucha contra la corrupcion en el sector privado. Cuestion que se pretende atajar con el
Anteproyecto, pero ya actualmente subsanada con la modificacion hecha al TRLCSP
por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (como ya
se tratd anteriormente), ya que va a incorporar lo incluido en el Anteproyecto ademas de
afiadir la prohibicion de contratar a personas que hayan sido condenadas mediante
sentencia firme por delitos de blanqueo de capitales, prevaricacion, negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios y financiacion ilegal de los partidos politicos.
Siendo estas figuras delictivas una adenda coherente y muy a valorar por la situacion
politica del Estado, debiendo el Anteproyecto haber ya agregado a su texto en el
momento de su publicacion®’.

En relacion a los criterios sociales el articulo 57.4 letra a) de la Directiva 2014/24 dice
que los poderes adjudicadores podran (no se le otorga caracter obligatorio) excluir de la
participacién en la contratacion publica, ya sea por si mismo o a peticion de otro Estado
miembro, cuando el poder adjudicador pueda demostrar que se han incumplido
obligaciones que emanan de los principios de contratacién del articulo 18 apartado 2, y
estas son las “obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los convenios colectivos o
por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral
enumeradas en el anexo X”."®Aqui de nuevo, y como ya hemos tratado, aparecen la
prohibiciones para contratar en el art. 60.1 letras b) y d), y en el actual TRLCSP ya esta
transpuesta la pretension de la Directiva dandole un caracter imperativo, suponiendo
ademas un gran paso la aparicion de la letra d respecto a la exigencia de cumplimiento
de la normativa de discapacidad en el &mbito laboral.

Otra cuestion a destacar es la imposicion al 6rgano de contratacion la obligacion de
introducir las consideraciones de tipo social, pero se le deja en libertad para que pueda
decidir si las incluye en cada contrato en concreto como criterio de adjudicacion o como
condicion especial de ejecucién.’® En ambos casos, su introduccién debe estar
supeditada a que se relacionen con el objeto del contrato a celebrar. No obstante, no se
contemplan, posteriormente a lo largo del articulado del Anteproyecto de manera
especifica, mecanismos de verificacion de la inclusion de dichas consideraciones

7 Resultando asi la versién vigente y modificada del art. 60.1 a): “Haber sido condenadas mediante
sentencia firme por delitos de terrorismo, constitucion o integracion de una organizacion o0 grupo
criminal, asociacion ilicita, financiacion ilegal de los partidos politicos, trata de seres humanos,
corrupcién en los negocios, trafico de influencias, cohecho, prevaricacion, fraudes, negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
delitos contra los derechos de los trabajadores, malversacion, blanqueo de capitales, delitos relativos a
la ordenacidn del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente, o
a la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesién, oficio, industria o comercio.

La prohibicion de contratar alcanzara a las personas juridicas que sean declaradas penalmente
responsables, y a aquéllas cuyos administradores o representantes, lo sean de hecho o de derecho,
vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se encontraran en la situacion mencionada en este
apartado .

'8 Conviene al mismo tiempo mencionar al Considerando 101 de la Directiva 2014/24: “Ademds, se debe
dar a los poderes adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores econémicos que hayan dado
muestras de no ser fiables, por ejemplo debido a que han incumplido las obligaciones medioambientales
o0 sociales, entre ellas las normas sobre accesibilidad para las personas con discapacidad (...)".

9 vid. Exposicién de motivos del Anteproyecto.



sociales en los procedimientos, asi como tampoco mecanismos de seguimiento sobre el
grado de su cumplimiento en su desarrollo contractual. En relacion a las condiciones
especiales de ejecucion del contrato (art. 118 TRLCSP vy art. 200 del Anteproyecto), su
redaccion es casi idéntica, sOlo resaltar la acertada referencia a “hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad” una norma ratificada por el estado espafiol, forma parte
de nuestro ordenamiento juridico desde mayo de 2008, y que, desafortunadamente, no
aparece mencionada en el TRLCSP.

Respecto a los contratos reservados como ya se analizo, se produjo una modificacion
del TRLCSP posterior al Anteproyecto, por lo tanto también se ha adaptado la Directiva
2014/24/UE al ordenamiento juridico espafiol.

Tanto para las reglas para el establecimiento de prescripciones técnicas (art. 117
TRLCSP, art 126 Anteproyecto) como en las garantias de accesibilidad para personas
con discapacidad (Disposicion Adicional decimoctava TRLCSP, Disposicion Adicional
decimonovena Anteproyecto) se corrige y se actualiza la norma a la que se debe tomar
como referencia para tomar como definicion respecto a los criterios de accesibilidad
universal y disefio para todos, que es el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

3. Dictamen del Consejo Econdmico y Social de Espafia sobre el Anteproyecto.

Con fecha de 24 de abril de 2015 tuvo entrada en el Consejo Econémico y Social de
Espafia® el escrito del Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptblicas en el que se
solicitaba, al amparo de lo dispuesto en el articulo 7.1.1 a) de la Ley 21/1991, de 17 de
junio, de Creacion del Consejo Economico y Social, que el CES emitiera Dictamen
sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Dicha solicitud fue
trasladada a la Comision de Trabajo de Economia y Fiscalidad para la elaboracion de
una propuesta de Dictamen, el cual se hace publico en Sesion ordinaria del Pleno el 25
de junio de 2015. Procedemos a resumir en dos bloques lo que refleja la literalidad de
dicha proposicién en lo que respecta al objeto de nuestro analisis:

A) Consideraciones respecto a la corrupcion en la contratacion publica.

El CES estd firmemente convencido de que la corrupcién socava las instituciones,
provoca desafeccion ciudadana respecto a los poderes publicos, y pone en cuestion el
Estado de Derecho. Ademés, desde una perspectiva econdmica, estas practicas
fraudulentas falsean la competencia y provocan un aumento injustificado del coste de
provision de los bienes y servicios publicos. Por todo ello, comparte la preocupacién
por garantizar que los procedimientos contractuales se desarrollen con las méaximas
garantias de transparencia e igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores para
evitar el fraude y el favoritismo.

Sin embargo, a juicio de este Consejo, la reforma no aborda el grave problema de la
corrupcion en la contratacion publica con la suficiente ambicion y profundidad,
desaprovechando la ocasion para introducir de manera transversal cuantas
disposiciones, procedimientos y cautelas sean necesarios para prevenir eficazmente
desde el Derecho administrativo la aparicion de practicas desviadas del interés general.

20 En adelante, CES.



El CES entiende que, para evitar que quede reducido a una mera declaracion de
intenciones, seria necesario introducir mucha mayor concrecion y regular expresamente
el tipo de medidas que los érganos de contratacion deben arbitrar para evitar estas
situaciones.

En particular, la norma debiera establecer de manera reglada y expresa los supuestos de
prohibiciones para formar parte de los 6rganos de contratacion, de manera que se
excluya de participar en el procedimiento, en todas sus fases, a los cargos politicos o
empleados publicos que incurran en conflicto de intereses. Dicha consideracion del CES
ha sido en parte atendida reforzando las prohibiciones al introducir nuevas figuras
delictivas relacionadas con corrupcién y mala praxis del funcionariado que no se
encontraban en el Anteproyecto y que desde octubre de 2015 ya se incorporaron al
cuerpo del TRLCSP.

Por otro lado, deberia establecer la obligacion de dar publicidad a las deliberaciones y
los informes de los 6rganos de contratacion, omitiendo en todo caso la informacion de
las empresas licitadoras que pueda ser comprometida desde el punto de vista comercial,
lo que obligaria a objetivar los criterios de adjudicacion y las baremaciones.

B) Consideraciones respecto a criterios sociales.

ElI CES menciona el, a su juicio, desacertado tratamiento dado en los textos legales a la
manera de garantizar el cumplimiento de las normas sociales, laborales vy
medioambientales, a pesar de la declaracion de intenciones expresada en los propios
anteproyectos. Se detectan omisiones y deficiencias importantes a la hora de hacer
referencia a la necesidad de respetar las normas sociales, laborales y medioambientales.
En los casos en los se podria haber incluido un mayor compromiso con este tipo de
normas, la redaccién final de los preceptos no ha sido acertada, a juicio del CES.

Igualmente, el Consejo considera que en los procesos de contratacion debera tenerse en
cuenta el posible impacto de este tipo de criterios sobre la capacidad de las pymes a la
hora de participar en los procesos de contratacion publica.

En definitiva, el CES quiere subrayar que la mejora de las condiciones
medioambientales, sociales y laborales debe promoverse a través del sistema de
contratacion pablica y quedar garantizada en todas sus fases y cumplirse por todos los
licitadores.

IV. CONCLUSIONES

La contratacion publica, es de naturaleza horizontal, es decir, no es un fin en si misma,
es instrumental; la compra puablica no es una politica publica neutra, tiene su carga
ideoldgica y su impacto en el mercado, esta al servicio de variables como el fomento de
pymes, de la innovacion, del caracter social, medioambiental, etc. Cuestiones (clausulas
sociales) que debiera tener en cuenta siempre el poder adjudicador —siempre que estén



vinculadas al objeto del contrato—, ademas del criterio clasico de seleccion de la oferta
econémicamente més ventajosa®.

A pesar de que con las Directivas de cuarta generacion se pretende fortalecer la
presencia de los criterios sociales en la contratacion, parte de la doctrina considera que
se debe aprovechar la transposicion en los diversos ordenamientos juridicos estatales
para instaurar un verdadero modelo de politicas sociales, cuestion que con el
Anteproyecto no se ha hecho. No hay una politica sistemética de acercamiento de la
contratacion publica al tercer sector, seria deseable la creacidon de un observatorio o un
consejo social de la contratacion publica espariola, en el que se dé cabida un debate con
las asociaciones de colectivos de exclusion social, asociaciones empresariales, entidades
locales, autondémicas y estatal para establecer unos criterios comunes y consensuados
para adoptar una accién social potente. No basta con la pretension de excluir de la
contratacion a quienes incumplen con la normativa sobre discapacidad, deberia darse un
paso mas ya que en la practica no se obliga al 6rgano contratante la inclusion en los
pliegos de la documentacion que certifique tal cumplimiento, como ya se ha expuesto.

La contratacion publica debe estar liderada realmente por el principio de integridad,
incluido de manera muy acertada en el Anteproyecto, cuya antitesis es la corrupcion, y
que simplemente supone la gestion con honestidad y transparencia de los recursos
publicos encomendados por la sociedad.

Como ya se expuso con anterioridad, el TRLCSP ha tenido modificaciones de su
contenido con posterioridad a la publicacion en abril del borrador del Anteproyecto, y
dichas modificaciones se realizaron con la aprobacion de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y de la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo autobnomo y de la economia
social. Con la primera ley se modifican los arts. 60 y 61, lo concerniente a las
prohibiciones para contratar, lo que significo transponer lo expuesto en el articulo 57; y
con la segunda ley se modifica lo relativo a los contratos reservados, lo que significo
transponer lo expuesto en el articulo 20 y el Considerando 36.

Es, por lo tanto, loable y resefiable que se acometieran esas reformas y que
tangencialmente abordasen criterios éticos y de la discapacidad sin tener que esperar a
la aprobacion futura del Anteproyecto. Sobre todo habiendo un final de 2015 con un
proceso electoral a las Cortes Generales en el que era previsible una incertidumbre en el
resultado de la configuracion parlamentaria de principios de 2016. No obstante, y con el
criterio del CES no se aborda el grave problema de la corrupcién y de los conflictos de
intereses con la suficiente ambicion y profundidad y tampoco la plena implementacion
de una contratacién publica socialmente responsable.

Al hilo de ese mencionado abordaje insuficiente, cabe mencionar, para concluir, al
Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo sobre la lucha contra la
corrupcion en la UE , de febrero de 2014, en el que en su analisis conclusivo, respecto
a lo que se refiere a la adopcion de posibles nuevas medidas por los Estados miembros,
se apuntan las siguientes recomendaciones generales que podriamos resumir para una

21 Vid. STJUE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes/Holanda, y la STIUE de 26 de septiembre de 2000,
Nord-Pas-de-Calais(Comision/Francia).

22 http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-
trafficking/corruption/docs/acr_2014_es.pdf



contratacion publica menos corrupta y, por ende, mas ética y cumplidora con el interés
general o social, y son las que siguen: Necesidad de un uso sistematico de las
evaluaciones de riesgos de corrupcién en la contratacién publica; aplicacion de altos
estandares de transparencia para la totalidad del ciclo de contratacion, asi como durante
la ejecucion de los contratos; refuerzo de los mecanismos de control interno y externo
de la totalidad del ciclo de contratacion, asi como durante la ejecucion de los contratos;
garantizar una vision de conjunto coherente y concienciar sobre la necesidad y el
conocimiento de la prevencion y deteccion de las practicas corruptas en todos los
niveles de la contratacion pablica; y, fortalecer los regimenes sancionadores.



