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Resumen: Teniendo en cuenta que el sistema de contratacion publica puede
coadyuvar de manera muy destacada a implementar medidas de fomento del empleo
en favor de las personas con discapacidad, no puede extrafiar que el ordenamiento
interno haya disefiado reservas en favor de los centros especiales de empleo,
pudiendo establecer requisitos adicionales frente a la normativa comunitaria, siempre
que se respeten los principios de igualdad y proporcionalidad.
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Abstract: The public contracting system can contribute in a very important way to
implement measures to promote employment in favour of people with disabilities. For
this reason, national legislation has designed reservations in favour of special
employment centres, being able to establish additional requirements in comparison
with Community legislation, providing that the principles of equality and proportionality
are respected.
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l. Introduccion

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), al
trasponer la Directiva 2014/24, de 26 de febrerol'l, no pretende buscar unicamente la
seleccion de los mejores adjudicatarios con el fin dltimo de garantizar la eficacia en la
prestacion de los servicios publicos a favor de los usuarios al menor coste posible.
Antes al contrario, sin abandonar esta pauta, debe ayudar a conseguir objetivos en
beneficio de la colectividad, exigiendo a los contratistas y concesionarios no sélo
requisitos econdmicos sino también de calidad social en relaciéon con sus empleados,
asi como la implementacion de medidas de fomento del empleo en favor de aquellos
colectivos con mayores dificultades de ocupacion(?!.

Segun el documento de la Comision Europea, “Guia para tomar en
consideracion cuestiones sociales en la contratacion publica®, la compra
socialmente responsable se refiere a las operaciones de contratacion que “tienen
en cuenta uno o mas de los siguientes aspectos sociales: oportunidades de
empleo, trabajo digno, cumplimiento con los derechos sociales y laborales,
inclusion social (incluidas las personas con discapacidad), igualdad de
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oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracién de los criterios
de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento
mas amplio de la responsabilidad social de las empresas”. Esta perspectiva se
enmarca, ademas, en el fendmeno de las relaciones triangulares, donde la
Administracién interviene como uno de los vértices, por medio de los vinculos juridico-
contractuales que establece con el empleador privado, sin conexién juridica formal con
los trabajadores de este ultimo, pero que a la postre condiciona el régimen laboral in

totol3l.

Asi pues, con la intencion de dar cumplimiento al objetivo de “disefiar un sistema
de contratacion publica mas eficiente, transparente e integro, mediante el cual se
consiga el mejor cumplimiento de los objetivos publicos, tanto a través de la
satisfaccion de las necesidades de los érganos de contratacion, como mediante una
mejora de las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de los
operadores econdmicos Y, por supuesto, a través de la prestaciéon de mejores servicios
a los usuarios de los mismos”, el art. 1.3 LCSP prevé que “en toda contratacion publica
se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales siempre que
guarden relacion con el objeto del contrato”, en la convicciéon de que su inclusion en
las fases de preparacion, adjudicacion y ejecucién, proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor eficiencia en la
utilizacién de los fondos publicos, objetivos a salvaguardar como prioridad por la
Comision Interministerial para la incorporacién de criterios sociales en la contratacion
publica (Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo) y por el Plan para el impulso de la

contratacion publica socialmente responsablel*.

El disefio de la compra publica pasa a adoptar una politica tendente a la
“modulacion estratégica o teleoldgica de las reglas aplicables’®], constituyendo una
premisa de gran importancia para la consecucion de un empleo en condiciones dignas
desde dos puntos de vista: por una parte, cuantitativo, atendiendo a las cifras
manejadas por la actividad de contratacion publica que asciende al 13 por 100 del PIB
interno y atesora la principal fuente de ingresos de muchas empresas; por otra parte,
cualitativo, pues la incorporacion de clausulas de sostenibilidad social a la luz del texto
de la LCSP tiene lugar con gran amplitud de miras a lo largo de todo el expediente
administrativo y haciendo referencia expresa en algunas ocasiones al fomento del
empleo de quienes mas dificultades presentan tal y como sucede con las personas
con discapacidad.

A tal efecto, LCSP establece la posibilidad establecer reservas de contratos,
eliminando la concurrencia en la licitacién, a favor de aquellas entidades cuyo objeto
social consiste precisamente en incentivar la empleabilidad de tales colectivos de las
personas con discapacidad.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia de 6 de octubre de 2021.
Tipo y numero recurso o procedimiento: asunto C-598/19.
ECLI: EU:C:2021:810.
Fuente: CURIA.

Ponente: Sr. E. Regan, Presidente de Sala, y los Sres. M. llesi¢, E. Juhasz, C.
Lycourgos (Ponente) e |. Jarukaitis, Jueces; Abogado General: Sr. E. Tanchev;
Secretario: Sr. A. Calot Escobar.

Votos Particulares: carece
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El asunto dilucidado en la sentencia comentada tiene origen en una peticion de
decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
atendiendo a los siguientes extremos:

1.- El 23 de julio de 2018, Conacee (asociacién sin animo de lucro cuyos miembros
son federaciones y asociaciones de centros especiales de empleo) interpuso ante el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco un recurso contencioso-administrativo por
el que solicitaba la anulacién del acuerdo de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, de 15 de
mayo de 2018, por el que se aprobaron las instrucciones dirigidas a los érganos de
contratacion de esa institucion y se reservo a los centros especiales de empleo de
iniciativa social (0 a las empresas de insercion) el derecho a participar en
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o de algunos de sus lotes, asi
como la ejecucion de una parte de esos contratos en el marco de programas de
empleo protegido.

2.- La reserva de contratos incluidos en dichas instrucciones coincide con la que
figura en la disposicion adicional 42 y la disposicion final 142 LCSP, que transponen al
ordenamiento juridico espafiol el articulo 20 de la Directiva 2014/24, referida, por tanto,
a “centros especiales de empleo de iniciativa social” (y a las empresas de insercion).

3.- De tal reserva se excluia a los centros especiales de empleo de iniciativa
empresarial que Conacee representa a nivel nacional.

A la luz de tales circunstancias, el Tribunal remitente plantea que dichas
disposiciones de la LCSP, al delimitar el ambito de aplicacion personal de los contratos
reservados, imponen requisitos adicionales a los previstos en el art. 20 de la Directiva
2014/24, pues la legislacion interna se refiere unicamente a los centros especiales de
empleo de iniciativa social, de manera que excluye de la posibilidad de acceder a los
contratos reservados a otros operadores econdmicos (centros especiales de empleo
de iniciativa empresarial) que, sin embargo, cumplen los requisitos previstos en dicho
art. 20 de la norma europea en la medida en que, por una parte, al menos el 30 % de
sus empleados son personas con discapacidad o desfavorecidas y, por otra parte, su
objetivo principal consiste en promover la integracidén social y profesional de estas
personas.

Bajo tales premisas, y teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico espafiol
solo permite beneficiarse de las reservas a aquellos centros especiales de empleo de
iniciativa social en cuanto sustentados por entidades sin animo de lucro y
caracterizados por la reinversion de sus beneficios, no puede extrafar que el érgano
judicial espafiol decida suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestién prejudicial: “Si el art. 20 de la Directiva 2014/24 sobre contratacion
debe interpretarse en el sentido de que el alcance subjetivo de la reserva previsto por
el mismo no puede ser delimitado en términos que excluyan de su ambito de
aplicacion a empresas u operadores econdomicos que acrediten el requisito de que, al
menos, el 30 % de sus empleados sean personas discapacitadas y cumplan la
finalidad u objetivo de integracion social y profesional de esas personas, mediante la
fijacion de requisitos adicionales relacionados con la constitucion, caracter y fines de
dichos sujetos, con su actividad o inversiones, o de otra clase”.

IV. Posicion de las partes

La Confederacion Nacional de Centros Especiales de Empleo entiende que el
cumplimiento de los requisitos acumulativos previstos en el art. 20 Directiva 2014/24,
esto es, “que los participantes en el procedimiento sean talleres protegidos u
operadores econdmicos cuyo objetivo principal sea la integracion social y profesional
de personas con discapacidad o desfavorecidas, y, por otra parte, que al menos el 30
% de la plantilla de esos talleres y de esos operadores econdmicos esté constituida
por tales personas”, debe entenderse suficiente para que una entidad pueda
beneficiarse de las reservas previstas en los procesos de contratacién publica. De este
modo, los requisitos adicionales que pudieran establecerse por el derecho nacional
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que vinieran a excluir de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
reservados a los operadores econdmicos que, aun cumpliendo los requisitos
establecidos en la Directiva, no reunan las exigencias afiadidas, no son conformes al
Derecho Comunitario.

Por su parte, la Diputacion Foral de Guipuzcoa entiende aplicables los requisitos
especificos establecidos en la LCSP excluyendo a quienes no los acrediten del
sistema de contratacién reservada, que se dirige exclusivamente, en la normativa
interna, a los centros especiales de empleo de iniciativa social (o a las empresas de
insercion). Argumenta que el art. 20 Directiva 2014/24/UE se expresa en términos que
por su amplitud o generalidad ("talleres protegidos"; "empresas sociales" y
"operadores econdémicos") permiten su transposicion al ordenamiento interno en la
forma que efectivamente se ha hecho.

V. Normativa aplicable al caso

El art. 20 de la Directiva 2014/24 establece que “1. Los Estados miembros podran
reservar el derecho a participar en los procedimientos de contratacién a talleres
protegidos y operadores econdmicos cuyo objetivo principal sea la integracion social y
profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas o prever la ejecucién de los
contratos en el contexto de programas de empleo protegido, a condicién de que al
menos el 30 % de los empleados de los talleres, los operadores econémicos o los
programas sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos. 2. La convocatoria de
licitacion debera hacer referencia al presente articulo”.

La disposicién adicional 42 LCSP determina que: “1. Mediante Acuerdo del Consejo
de Ministros o del 6rgano competente en el ambito de las Comunidades Autébnomas y
de las Entidades Locales, se fijaran porcentajes minimos de reserva del derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos o de
determinados lotes de los mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social
y a empresas de insercion regulad[o]s, respectivamente, en el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social,
aprobada mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley
44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de
insercion, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener
esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucién de estos
contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicién de que el
porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusién social de los
Centros Especiales de Empleo, de las empresas de inserciéon o de los programas sea
el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100. En
el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el ambito de
las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijaran las condiciones
minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior. [...] 2.
En el anuncio de licitacién debera hacerse referencia a la presente disposicion”.

La disposicién final 142 LCSP determina que: “tendran la consideracién de Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social aquellos que cumpliendo los requisitos que
se establecen en los apartados 1.° y 2.° [del articulo 43 del texto refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social] son
promovidos y participados en mas de un 50 por ciento, directa o indirectamente, por
una o varias entidades, ya sean publicas o privadas, que no tengan animo de lucro o
que tengan reconocido su caracter social en sus Estatutos, ya sean asociaciones,
fundaciones, corporaciones de derecho publico, cooperativas de iniciativa social u
otras entidades de la economia social, asi como también aquellos cuya titularidad
corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capital social sea
propiedad de alguna de las entidades sefaladas anteriormente, ya sea de forma
directa o bien indirecta a través del concepto de sociedad dominante regulado en el
articulo 42 del Cddigo de Comercio, y siempre que en todos los casos en sus
Estatutos o en acuerdo social se obliguen a la reinversion integra de sus beneficios
para creacién de oportunidades de empleo para personas con discapacidad y la
mejora continua de su competitividad y de su actividad de economia social, teniendo
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en todo caso la facultad de optar por reinvertirlos en el propio centro especial de
empleo o en otros centros especiales de empleo de iniciativa social’.

El art. 43 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, prevé, en sus apartados 1, 2 y 4: “1. Los centros
especiales de empleo son aquellos cuyo objetivo principal es el de realizar una
actividad productiva de bienes o de servicios, participando regularmente en las
operaciones del mercado, y tienen como finalidad el asegurar un empleo remunerado
para las personas con discapacidad; a la vez que son un medio de inclusion del mayor
numero de estas personas en el régimen de empleo ordinario. 2. La plantilla de los
centros especiales de empleo estara constituida por el mayor nimero de personas
trabajadoras con discapacidad que permita la naturaleza del proceso productivo y, en
todo caso, por el 70 por 100 de aquella. [...] [...] 4. 4. Tendran la consideracién de
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social aquellos que cumplan los requisitos
transcritos en el parrafo anterior”.

VI. Doctrina basica

A la hora de disefar las reservas a favor de los centros especiales de empleo en el
sistema de contratacién del sector publico, la normativa espafola establece una serie
de requisitos adicionales que no aparecen reflejados en la normativa europea de la
que trae causa, razén por la cual surgen dudas sobre su correccion desde el punto de
vista juridico. Asi, el art. 20 Directiva 2014/24 exige dos unicos condicionantes a
observar por los centros especiales de empleo: de un lado, “al menos el 30 % de sus
empleados han de ser personas con discapacidad o desfavorecidas” y, de otro, “su
objetivo principal ha de consistir en promover la integracién social y profesional de
estas personas”. En cambio, el ordenamiento interno requiere que cumplan ademas
las dos circunstancias siguientes: por una parte, “deben recibir directa o
indirectamente el apoyo y la participacion en mas del 50 % de entidades sin animo de
lucro”; por otra, “deben reinvertir integramente sus beneficios en su propio
establecimiento o en otro centro de la misma naturaleza”. Los primeros, que reciben la
denominacién de “centros especiales de empleo de iniciativa empresarial”’, quedan
excluidos de la reserva, y los segundos, que reciben la denominacién “centros
especiales de empleo de iniciativa social”’, quedan amparados por la reserva.

Esta discrepancia es resuelta por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
entendiendo que el tenor del art. 20 Directiva 2014/24 no es taxativo sino que, al
tratarse de una medida de politica de empleo, admite modulaciones por los Estados
miembros, siempre que se respeten los principios de igualdad y proporcionalidad,
cuestion que corresponde abordar al érgano judicial remitente. No obstante, pese a la
remision que efectua el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la valoracion por el
6rgano judicial interno, el propio Tribunal Comunitario da una serie de pautas a seguir:
por un lado, reconoce que todos los centros especiales de empleo, ya sean de
iniciativa social o empresarial, tienen como finalidad el garantizar un empleo
remunerado a las personas con discapacidad, son un medio para incluir al mayor
numero posible de estas personas en el régimen de empleo ordinario y, su personal, al
menos en un 70 %, pertenece al colectivo de personas con discapacidad, de manera
que ninguna de las dos modalidades puede participar en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos en condiciones normales de competencia, lo cual
justifica que se acojan, en una primera aproximacion, a las oportunas reservas
apartandose del principio general de igualdad entre licitadores. Es mas, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea entiende también que las exigencias adicionales de la
normativa interna son, en principio, adecuadas al objetivo de conseguir la insercion de
las personas con discapacidad o desfavorecidas. Ahora bien, a la luz de estas
premisas, encomienda al érgano judicial interno valorar si, como ha sefialado el
Gobierno espanol, los centros especiales de empleo de iniciativa social, debido a sus
caracteristicas especificas, estan efectivamente en condiciones de poner en practica
de manera mas eficaz el objetivo de politica social perseguido, pues tales centros
“maximizan el valor social y no econdémico porque, primero, carecen de afan de lucro y
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reinvierten todos sus beneficios en la consecucion de sus fines sociales; segundo, se
caracterizan por adoptar principios democraticos y participativos en su gobernanza, vy,
tercero, de esta manera logran generar con su actividad un mayor impacto social,
proporcionando mayor calidad en el empleo y mejores posibilidades de integracion y
reintegracion social y laboral de personas con discapacidad o desfavorecidas”.

VIl. Parte dispositiva

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea entiende que “el articulo 20, apartado
1, de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un Estado miembro
imponga requisitos adicionales a los enunciados en dicha disposicién, excluyendo asi
de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos reservados a
determinados operadores econdmicos que cumplan los requisitos establecidos en
dicha disposicion, siempre que dicho Estado miembro respete los principios de
igualdad de trato y de proporcionalidad”.

VIIl. Pasajes decisivos

Para valorar si la normativa interna es acorde con la Directiva comunitaria, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea realiza un razonamiento apoyado en tres
parametros:

En primer lugar, el tenor de la disposicidon enjuiciada (art. 20 Directiva 2014/24). Su
formulacion se materializa en términos tales que no presuponen en absoluto que todas
las entidades que cumplan los requisitos en ella indicados (“talleres protegidos y
operadores econdmicos cuyo objetivo principal sea la integracion social y profesional
de personas discapacitadas o desfavorecidas” y “al menos el 30 % de la plantilla de
esos talleres y de esos operadores econdmicos esté constituida por tales personas”)
deban automaticamente disfrutar del derecho a la reserva. Ademas, el segundo
requisito establecido, segun el cual al menos el 30 % del personal de las entidades
debe estar constituido por personas con discapacidad o desfavorecidas, solo
constituye una exigencia minima. Al tiempo, la alusién a los “operadores econéomicos”
se utiliza con “una cierta generalidad y una cierta indeterminaciéon” en cuanto a las
entidades que pueden acogerse a la reserva, “siempre que tengan como objetivo
principal la integracién social y profesional de las personas con discapacidad o
desfavorecidas”. En consecuencia, del redactado del art. 20 Directiva 2014/24 resulta
que, “al decidir reservar a determinadas entidades el derecho a participar en
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, en virtud de dicha disposicion,
los Estados miembros gozan de cierta libertad en la aplicacién de los requisitos”.

En segundo lugar, el objetivo perseguido por el citado art. 20. Atendiendo a lo
dispuesto en e considerando 36 Directiva 2014/24 “se desprende que, para que el
empleo y la ocupacidon contribuyan a la integracién en la sociedad y a garantizar la
igualdad de oportunidades en beneficio de todos, la facultad prevista en esta
disposicion debe ejercerse en beneficio de los talleres protegidos y de los operadores
econdmicos cuyo objetivo principal sea apoyar la integracion social y profesional o la
reintegraciéon de personas con discapacidad o desfavorecidas, como los
desempleados, los miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de
algun modo estan socialmente marginados, que, en condiciones normales de
competencia, pueden tener dificultades para obtener contratos”. Desde tal perspectiva,
el legislador comunitario “quiso favorecer, mediante el empleo y la ocupacién, la
insercion de las personas con discapacidad o desfavorecidas en la sociedad,
permitiendo a los Estados miembros reservar el derecho a participar en
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o de determinados lotes a los
talleres protegidos y a los operadores econdmicos que, habida cuenta de la finalidad
social que persiguen, intervienen en el mercado con una desventaja competitiva”. En
consecuencia, el art. 20 persigue una finalidad de politica social centrada en el
fomento del empleo de los colectivos que presentan mayores dificultades para el
acceso al mercado de trabajo cuya concrecion queda conferida a la voluntad de los
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Estados miembros!®], que pueden fijar requisitos adicionales para poder participar en
los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos reservados, siempre que
tales condicionantes suplementarios “contribuyan a garantizar los objetivos de politica
social y laboral que esta persigue”.

En tercer lugar, la génesis del citado precepto. Con anterioridad a la formulacion
actual, el art. 19 Directiva 2004/18, derogada por la Directiva 2014/24, “establecia
requisitos mas estrictos en cuanto a la participacion en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos que los Estados miembros podian reservar, tanto
en lo que respecta a las entidades autorizadas a participar en dichos procedimientos,
que se limitaban a los talleres protegidos, como a las personas empleadas por dichas
entidades, que debian estar constituidas en su mayoria por personas con
discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no podian
ejercer una actividad profesional en condiciones normales”. Teniendo en cuenta esta
evolucion amplificada, si los Estados miembros estuvieran obligados a aceptar la
participaciéon de todos los operadores economicos que cumplieran los requisitos
establecidos en el actual art. 20 dentro de los procedimientos de adjudicacidén de
contratos publicos reservados, se llegaria a una absurda conclusion, pues “existiria el
riesgo de que, en tal situacion, los operadores econdmicos que cumplan los requisitos
mas estrictos establecidos en el anterior art. 19... se vieran forzados a despedir a
algunos de los trabajadores con discapacidad o desfavorecidos que figurasen entre los
menos productivos, con el fin de poder competir en dichos procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos en pie de igualdad con los operadores econémicos
que tienen solo el 30 % del personal constituido por trabajadores con discapacidad o
desfavorecidos”. Por ende, los requisitos que enumera el art. 20 no son taxativos, de
manera que los Estados miembros tienen la facultad de imponer, en su caso,
requisitos adicionales que deben cumplir las entidades a las que alude este precepto
para poder participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
reservados.

Una vez aquilatados los contornos del art. 20 Directiva 2014/24, el Tribunal de
Justicia alerta al 6rgano judicial remitente sobre la obligacién de examinar si la
normativa espanola respeta los principios del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, en concreto, los de libre circulacion de mercancias, libertad de
establecimiento y libre prestacion de servicios, asi como, en su manifestacion mas
concreta, los de igualdad de trato y de proporcionalidadl].

A la hora de realizar el enjuiciamiento sobre el cumplimiento de estos dos ultimos
parametros, cabe recordar —a riesgo de ser reiterativos-- que la normativa espafola
exige, en el marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
reservados previstos en el art. 20 Directiva 2014/24, que los centros especiales de
empleo, por una parte, reciban directa o indirectamente el apoyo y la participacion en
mas del 50 % de entidades sin animo de lucro y, por otra parte, reinviertan
integramente sus beneficios en su propio establecimiento o en otro centro de la misma
naturaleza”.

Para valorar el respeto del principio de igualdad por este tenor, el 6rgano judicial
remitente debera determinar si los centros especiales de empleo de iniciativa social se
encuentran en la misma situacién que los centros especiales de empleo de iniciativa
empresarial en lo que respecta al objetivo perseguido por el art. 20 Directiva 2014/24.
A estos efectos, procede tener en cuenta que en el ordenamiento espafiol un centro
especial de empleo, ya sea de iniciativa social o empresarial, tiene como finalidad
garantizar un empleo remunerado a las personas con discapacidad, incluyendo en su
personal al menos un 70 % de personas con discapacidad y convirtiéndose en un
medio para garantizar el transito de estas personas al régimen de empleo ordinario.
Por tales motivos, el Tribunal de Justicia apunta que cualquiera de las dos
modalidades de centros especiales de empleo no van a poder participar en los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos en condiciones normales de
competencia entendiendo justificada la reserva. Ahora bien, sin olvidar esta premisa, el
organo judicial espanol debera entrar a valorar si los centros especiales de empleo de
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iniciativa social, debido a sus caracteristicas especificas, estan en condiciones de
poner en practica de manera mas eficaz el objetivo de integracién social perseguido
por el art 20 de la Directiva 2014/24, lo que podria justificar objetivamente una
diferencia de trato en relacién con los centros especiales de iniciativa empresarial. A
este respecto, el 6rgano judicial interno, ha de dilucidar si, como ha sefialado el
Gobierno espanol, “los centros especiales de empleo de iniciativa social maximizan el
valor social y no econémico porque, primero, carecen de afan de lucro y reinvierten
todos sus beneficios en la consecucion de sus fines sociales; segundo, se caracterizan
por adoptar principios democraticos y participativos en su gobernanza, vy, tercero, de
esta manera logran generar con su actividad un mayor impacto social, proporcionando
mayor calidad en el empleo y mejores posibilidades de integracién y reintegracion
social y laboral de personas con discapacidad o desfavorecidas”.

Entrando a valorar la observancia del principio de proporcionalidad, es menester
tomar en consideracion que las normas internas no deben ir mas alla de lo necesario
para alcanzar los objetivos perseguidos por la propia Directival®l. A este respecto,
procede senalar que el érgano judicial interno debe constatar si “tanto el requisito
relativo al apoyo y a la participacion, directa o indirecta, en mas del 50 % de entidades
sin animo de lucro como el relativo a la obligacién de reinvertir la totalidad de los
beneficios en los centros especiales de empleo de iniciativa social, resultan adecuados
para garantizar que tales centros especiales de empleo tengan como objeto principal
la insercién de las personas con discapacidad o desfavorecidas”.

En fin, tampoco parece desprenderse, aunque deberd comprobarse por el érgano
judicial interno, que se vulnere el principio de libertad de establecimiento, pues es poco
probable que “los operadores econdmicos constituidos con arreglo al Derecho de otros
Estados miembros queden excluidos del derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos reservados previsto por dicha normativa espanola,
siempre que esos operadores cumplan los requisitos expresamente previstos en esta
normativa para los centros especiales de empleo de iniciativa social’.

IX. Comentario

Aun cuando la contratacion publica no esta disefiada para que sea un medio de
fomento directo ni de control especifico de medidas sociales, la verdad es que puede
tener un extraordinario poder de conformacién sobre el tejido empresarial, no en vano
quienes quieran acceder a los procedimientos de licitacién publica y resultar finalmente
adjudicatarios de un contrato publico, deben cumplir forzosamente con las condiciones
y exigencias predefinidas de antemano por los poderes adjudicadores o pueden

coadyuvar al cumplimiento de medidas de politica de empleol®.

Bajo tal premisa, las propias instituciones europeas han venido mantenido (e
incluso alentado) la posibilidad de utilizar la contratacion administrativa con el fin dltimo
de afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el interés general,
siempre y cuando los criterios sociales adoptados estén vinculados al objeto del
concreto contrato que es causa de la correspondiente licitacion y, ademas, sean
compatibles con las libertades y principios en los que se fundamenta el sistema
comunitario de contrataciéon publica: suprimir las trabas a la libre circulacion de
mercancias y a la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios. Ya la
Directiva 2004/18, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios,
reconocié expresamente, en su art. 27, la posibilidad de que el poder adjudicador
pueda establecer obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccion del medio
ambiente y, por lo que aqui interesa, a la tutela de las condiciones de trabajol'%. Con
mayor profundidad, a la vista de la Estrategia Europa 2020, que adopta como uno de
sus objetivos basicos el de lograr una economia con alto nivel de empleo y cohesion
social, la nueva Directiva 2014/24, de 26 de febrero, sobre contratacion publica,
transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la LCSP, adopta, entre sus
postulados basicos, el disefio de politicas de progreso de la Unién Europea en materia
social, no en vano hace referencia a los aspectos de esta naturaleza en diversos

Pagina 8



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 10/2021

preceptos relativos a la definicién del objeto del contrato (art. 62), en los motivos de
exclusion de contratistas (art. 57), en los criterios de adjudicacion (art. 67) y en las
condiciones de ejecucion (art. 70)['"l. Esta Directiva afianza la senda hacia la
denominada sostenibilidad social en la contratacién publica.

El mercado tutelado implica una reserva de una parte de los contratos a aquellos
colectivos con mayores dificultades de insercion, de suerte que las Administraciones
Publicas deben ceder una cuota de su volumen de contratacion a las entidades de
prestacién de servicios que tengan por objeto la integracién de personas en riesgo o
situacion de exclusién social (entre las cuales se encuentran las personas con
discapacidad), como pueden ser las empresas de insercion, centros especiales de

empleo y, en general, entidades no lucrativas de caracter sociall'2l.

Las limitaciones que tales reservas puedan implicar sobre la libertad de
concurrencia se encuentran amparadas en la consideracién como medidas de accion
positiva que tratan de compensar la desventaja de partida de determinados colectivos
ofreciendo la oportunidad de contratar con las Administraciones Publicas a empresas y
organizaciones que se encuentren en posicién de inferioridad competitiva en cualquier
licitacion ordinaria. ElI Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha venido
sefialado que “los Estados miembros podran reservar la participacion en los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos a talleres protegidos o reservar
su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de los
trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o a la
gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en
condiciones normales’'3l. Incluso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
habia venido admitiendo, igualmente y sin dbice alguno, la posibilidad de reservar
determinados contratos a cooperativas y otras empresas de economia sociall4].

El art. 99.4 LCSP habilita a los 6rganos de contratacion de los poderes
adjudicadores a reservar a determinadas organizaciones el derecho a participar en los
procedimientos de licitacion de los contratos de servicios de caracter cultural, de salud
y social, siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos marcados por la
disposicién adicional 48%: a) Que su objetivo sea la realizacién de una mision de
servicio publico vinculada a la prestacion de los servicios mencionados. b) Que los
beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacion; o en caso
de que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o redistribucion debera
realizarse con arreglo a criterios de participacién. c) Que las estructuras de direccién o
propiedad de la organizacion que ejecute el contrato se basen en la propiedad de los
empleados, 0 en principios de participacion, o exijan la participacion activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas. d) Que el poder adjudicador no haya
adjudicado a la organizacién un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al
presente articulo en los tres afios precedentes. e) La duracion maxima del contrato
que se adjudique no excedera de tres afos. f) En el anuncio que sirva de medio de

convocatoria de la licitacion se dara publicidad a esta reserval’®l.

Entendiendo justificada la reserva a favor de los centros especiales de empleo con
caracter general, dada su finalidad de asegurar un empleo remunerado y una
prestacion de servicios de ajuste personal y social, a la vez que conseguir la
integracion de la mas elevada cota posible de las personas con discapacidad al
régimen del trabajo normal, surgen dudas sobre la restriccion del ambito de aplicacién
de la reserva que realiza la normativa interna en favor de los centros especiales de
empleo de iniciativa social (quedando excluidos los de iniciativa empresarial), lo que
lleva al Tribunal de Justicia de la Union Europea a encomendar al 6rgano judicial
interno la realizacién de una doble valoracion: a) si los centros especiales de empleo
de iniciativa social se encuentran en la misma situacién que los centros especiales de
empleo de iniciativa empresarial en lo que respecta al objetivo perseguido por el art.
20 Directiva 2014/24; b) si, como ha sefialado el Gobierno espafiol, los centros
especiales de empleo de iniciativa social, debido a sus caracteristicas especificas
(ausencia de animo de lucro y reinversion de los beneficios), estan en condiciones de
poner en practica de manera mas eficaz el objetivo de integracion social del art. 20.1
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Directiva 2014/24 al proporcionar una mayor calidad en el empleo, lo que podria
justificar objetivamente una diferencia de trato en relacion con los centros especiales
de iniciativa empresarial.

X. Apunte final

La posibilidad de utilizar la politica de contratacion publica como instrumento de
garantia social es uno de los principios inspiradores de la LCSP, que mas alla de dar
satisfaccién funcional a las necesidades a cubrir por el érgano de contratacion,
pretende orientar y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el
interés general y, cdmo no, para los propios trabajadores de las empresas contratistas
0 concesionarias, apostando por una dignificacion de sus condiciones de trabajo, sin
dejar de potenciar medidas de fomento del empleo en favor de aquellos colectivos que
mas lo necesitan, tal y como sucede con las personas con discapacidad.

Como medida de politica de empleo a favor de este colectivo, la Directiva 2014/24
y la LCSP han establecido un sistema de reservas a favor de determinadas entidades
entre las que se encuentran los centros especiales de empleo. Si tales reservas deben
afectar s6lo a los centros especiales de empleo de iniciativa social, solucién por la que
opta la normativa interna, o deben extenderse también a los centros especiales de
empleo de iniciativa empresarial dado los términos generales con los que esta
redactada la normativa europea, es una cuestién que deben valorar los 6rganos
judiciales espafioles teniendo en cuenta los principios de libertad de establecimiento,
igualdad y proporcionalidad que marca el Derecho Comunitario.
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