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RESUMEN: El concepto de diversidad funcional ha sufrido una profunda evolucién
hasta nuestros dias cuando se ha concluido que sus causas son sociales por lo que
corresponde a la sociedad perseguir su normalizacién. La aprobacién por las Nacio-
nes Unidad de la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad el 13 de
diciembre 2006, impuso a las Administraciones de los Estados firmantes la obligacion
de contratar a personas de este colectivo. En Espafia, su cumplimiento se lleva a cabo
bien a través de la participacion en los procesos selectivos convocados a resultas de la
ejecucion de las ofertas de empleo publico aprobadas —que tienen legalmente prevista
la reserva de una cuota para las personas con discapacidad— o bien a través de la he-
rramienta de la contratacion publica que desde la aprobacion de la Directiva 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014,sobre contratacién publica y por la que se deroga la Direc-
tiva 2004/18/CE y su transposicion al ordenamiento juridico espafol a través de la Ley
de Contratos del Sector Publico (LCSP), ha permitido grandes avances en la materia.

ABSTRACT: The concept of functional diversity has undergone a profound evolution
until today when it has been concluded that its causes are social so it is up to society
to pursue its normalization. The approval by the United Nations of the International
Convention of Persons with Disabilities on December 13, 2006, imposed on the
Administrations of the Signatory States the obligation to hire people from this group.
In Spain, its fulfillment is carried out either through participation in the selective
processes convened as a result of the execution of approved public employment offers
that have legally foreseen the reservation of a quota for people with disabilities, or
through the tool of public procurement that since the approval of Directive 2014/24
/ EU and its transposition into the Spanish legal system through the Law on Public
Sector Contracts, has allowed great progress in the field.

SUMARIO: 1. DIVERSIDAD FUNCIONAL. 1.1. Introducci6n al concepto de diversidad
funcional. 1.1.1. Modelo de prescindencia. 1.1.2. Modelo médico-rehabilitador. 1.1.3.
Modelo social-emancipatorio. 1.1.4. Concepto de diversidad funcional. 1.2. Evolucién
Internacional. 1.3. Evolucién europea. 1.4. Evolucién en Espana. 2. FORMAS DE
INTEGRAR LA DIVERSIDAD EN EL SECTOR PUBLICO. 2.1. Prohibiciones de
contratar. 2.2. Consultas preliminares. 2.3. Criterios de adjudicacién. 2.4. Criterios de

RCAP -n.°2,2023 51



Cristina Duce Pérez-Blasco

desempate. 2.5. Condiciones especiales de ejecucién. 2.6. Reserva de contratos. 2.7.
Jurisprudencia destacada. 3. CONCLUSIONES. 4. BIBLIOGRAFIA.

1. DIVERSIDAD FUNCIONAL

1.1. Introduccion al concepto de diversidad funcional

La evolucién histérica de la terminologia empleada para su definicion ha se-
guido diversas etapas al tratarse de un concepto que no es neutro. Los modelos
empleados han sido clasificados por la doctrina de la siguiente forma:

1.1.1. Modelo de prescindencia

Empleado desde la Antigua Grecia, entendia que la discapacidad era un cas-
tigo divino por lo que su mera existencia era nociva para la sociedad y se consi-
deraba que la vida de este colectivo carecia de valor al no poder aportar nada a
la sociedad. Consecuentemente, eran condenados a la marginacion social.!

1.1.2. Modelo médico-rehabilitador

Surge a principios del siglo XX tras la Primera Guerra Mundial, cuando miles
de combatientes sobrevivieron con mutilaciones, lo que obligé a procurar reha-
bilitacién desde parametros médicos que permitieran tratar a estos sujetos que
no debian ser excluidos de la sociedad por la que habian luchado?.

1.1.3. Modelo social-emancipatorio

Surge en la década de los 60 del pasado siglo en E.E.U.U. cuando el estudian-
te de la Universidad de Berkeley, Ed. Roberts, discapacitado, defendié que este
colectivo no debia ser juzgado por sus capacidades fisicas, sino que se debia
cambiar el foco de lo individual a lo social, pues las causas de la minusvalia son
sociales y no religiosas o cientificas. Las barreras que impiden la plena accién
del sujeto en la sociedad deben ser abolidas para permitir su aportacién a la
sociedad. Cada individuo debe tener derecho a decidir sobre su propia vida con
plenitud de derechos y ciudadania.

! Palacios, A. (2008). El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencién Internacional sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad. Cinca, Ma-
drid. Pag. 47

2 Velarde Lizama, V. (2012). Los modelos de discapacidad: un recorrido histdrico. Revista Empre-
sa y Humanismo. Volumen XV. Num. 1. Pagina 123.
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1.1.4. Concepto de diversidad funcional

Sobre la base del tltimo modelo descrito, surge en Espaia, en el seno del
“Foro de Vida Independiente” celebrado en el afio 2005, esta nueva terminologia
que pretende poner fin a la concepcién imperante de carencia de capacidad. En
la actualidad, dentro de la diversidad funcional se encontrarian aquellas perso-
nas y hombres que no pueden realizar las mismas funciones de igual manera
que la mayoria® lo que, como afirma Diez Velazquez, depende del contexto social
y cultural.* Se trata de una condicién inherente al ser humano que puede tener
caracter transitorio y circunstancial.

La Real Academia de la Lengua define el término “diversidad” como varie-
dad, desemejanza, diferencia. Y la palabra “funcional” como «perteneciente o
relativo a la funcién»; «Capacidad de actuar propia de los seres vivos y de sus
6rganos.»

Esta nueva denominacién permite abandonar por vez primera la terminolo-
gia negativa para referirse a este colectivo y refuerza la dignidad inherente al ser
humano que plasma el articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derecho Hu-
manos: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.»

1.2. Evolucién Internacional

Tras la Segunda Guerra Mundial, los gobernantes toman consciencia de la
necesidad de que el Estado se preocupe por el bienestar de sus ciudadanos, gra-
cias a lo cual las democracias occidentales han constitucionalizado dicho para-
digma bajo cuyo paraguas se ha desarrollado una legislacién que ampara a las
personas con discapacidad. Muestra de ello es la aprobacién por las Naciones
Unidades, el 13 de diciembre de 2006, de la Convencién Internacional de las
Personas con Discapacidad, dividida en 50 articulos cuyo objetivo es «promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapa-
cidad y promover el respeto de su dignidad inherente.» (art.1).

La Convencioén se erige como un poderoso instrumento para facilitar la inte-
gracion de las personas con diversidad funcional pues, entre otras obligaciones,
impone a los Estados firmantes salvaguardar y promover el ejercicio del derecho

3 “Foro de Vida Independiente”, comunidad virtual que nace a mediados de 2011 como un es-
pacio reivindicativo y de debate a favor de los derechos humanos y de las mujeres y hombres
con todo tipo de discapacidad, basado en el Movimiento de Vida Independiente que empezd
en E.E.U.U. a finales de los sesenta.

4 Diez Velazquez, E. (2018) Ciudadania, identidad y exclusion social de las personas con discapa-
cidad Politica y Sociedad, Volumen 47, num.1 pag. 117.
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al trabajo, incluso para aquellas personas que adquieran una discapacidad du-
rante el empleo, para lo que deberan adoptar las medidas y legislacién pertinen-
te. (art. 27) Asimismo, el apartado g) de este precepto exige a los Estados parte
«emplear a personas con discapacidad en el sector publico.»

1.3. Evolucién europea

El derecho originario de la Unién Europea (UE) recoge continuas referencias
a la discapacidad. Asi, el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la U.E. afirma que «Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejer-
cida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, disca-
pacidad, edad u orientacién.» A lo que el articulo 26 de la misma Norma afiade
que «La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a
beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracién social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad.»

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de 1957, por su parte,
conmina a que la organizacién comunitaria defina y ejecute sus politicas y accio-
nes tratando de luchar contra toda discriminacién, incluyendo la discapacidad.

En el analisis social que la Comisiéon Europea efectué en el proceso de ela-
boracién de la pasada Estrategia Europea de Personas con Discapacidad para
el decenio 2010-2020, se pudo constatar que uno de cada seis europeos son per-
sonas discapacitadas y se encuentran en riesgo de exclusion social y que este
colectivo ostenta un indice de pobreza del 70% superior a la media ciudadana,
por lo que el empleo constituye el verdadero factor de inclusién social.

Concluido el decenio, se ha aprobado una nueva Estrategia Europea sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad para el periodo 2021-2030. En-
tre las medidas que se proponen se encuentran: la elaboracién una base de co-
nocimientos que proporcione informacioén y buenas practicas sobre accesibili-
dad en todos los sectores; la creacién de una Tarjeta Europea de Discapacidad
que prevista para finales del 2023, serd de aplicacién a todos los paises de la
U.E. y facilitara que las personas con discapacidad reciban el apoyo adecuado
cuando viajen o hagan traslados entre paises miembros; la aprobacién de unas
Directrices que recomiendan mejoras para la vida independiente y la inclusién
en la comunidad, con el fin de que las personas discapacitadas puedan acceder
a vivir en viviendas accesibles y asistidas en la comunidad o seguir viviendo en
su casa; la definicién de un marco de servicios sociales de excelencia para las
personas con discapacidad que estaria funcionando en 2024; vy, finalmente, un
paquete para mejorar los resultados en el mercado laboral de las personas con
discapacidad.
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1.4. Evoluciéon en Espaiia

El marco normativo que ampara al colectivo de personas con diversidad fun-
cional se recoge en los articulos 1, 9.2, 24, 35 y 49 de la Constitucién Espaiola,
precepto este ultimo que la doctrina ha criticado por usar el término “dismi-
nuido”, y ha manifestado reiteradamente la necesidad de modificar su redac-
cién para acompasarla con una terminologia mas amable acorde con los nuevos
tiempos.

La primera ley que fue aprobada en la materia fue la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvalidos, la cual no contenia condiciones
generales de facilitacién de la participacién de las personas afectadas. Poste-
riormente, fueron aprobadas, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad
de Oportunidades, No discriminacién y Accesibilidad Universal de las personas
con discapacidad, la cual preveia actuar de manera directa, no general, promo-
viendo la igualdad, y la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del
régimen de empresas de insercién. Finalmente, vio la luz el Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, cuyo articulo 4.1 define a las personas con discapacidad como «aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsi-
blemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impe-
dir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con los demas.» Su apartado segundo afiade que «Ademaés tendréan la considera-
cién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.»

Esta Ley ha venido a imponer tanto a las empresas publicas como privadas
que tengan empleados a 50 o mas trabajadores la obligacién de reservar, al me-
nos, el 2 por 100 de las plazas en plantilla para la contrataciéon de trabajadores
con discapacidad, cualquiera que fuere la modalidad de contratacién laboral
que vincule a los trabajadores de la empresa.

Finalmente, el art. 43 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 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, viene a regular la figura de los centros especiales de empleo que son aque-
llos cuya plantilla estd conformada, al menos en un 70 por ciento, por trabaja-
dores con discapacidad y cuyo objetivo principal es el de realizar una actividad
productiva de bienes o de servicios, participando regularmente en las operacio-
nes del mercado su finalidad asegurar un empleo remunerado para las personas
con discapacidad. La relevancia de este instrumento de integracién social sera
examinada mas adelante al analizar la regulacion de la reserva de contratos que
prevé la Ley de Contratos del Sector Publico.

Nuestro pais, en consonancia con la Estrategia Europea sobre los Derechos
de las personas con Discapacidad anteriormente mencionada, ha aprobado su
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propia Estrategia Nacional para el periodo 2022-2030, en la que ha fijado los
cinco objetivos siguientes en dicho plazo temporal:

1.

Ciudadania activa y ejercicio de los derechos humanos: Se pretende
cumplir con la Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, alcanzar la igualdad de oportunidades y la no discriminacién
de las personas con discapacidad, que se cumpla con la legislaciéon que
defiende el derecho de las personas con discapacidad a tomar sus propias
decisiones con los apoyos que necesiten, y que los procesos judiciales sean
accesibles para las personas con discapacidad.

. Inclusidén social y participaciéon: Se persigue asegurar la educacién in-

clusiva, aumentar el empleo de las personas con discapacidad en entornos
laborales inclusivos, dar apoyos para la mejora de la salud, lograr la ac-
cesibilidad y participacién para y de las personas con discapacidad en la
cultura, turismo, ocio y deporte, y asegurar la participacién politica de las
personas con discapacidad.

. Autonomia personal y vida independiente: Se desea impulsar el Siste-

ma para la Autonomia y la Atencién a la Dependencia, desarrollar la asis-
tencia personal, la accesibilidad fisica y econémica de la vivienda para las
personas con discapacidad, el apoyo a las familias y cuidadores, mejorar
la proteccién contra la pobreza, y acabar con la institucionalizacién y los
tratamientos forzados.

. Igualdad y diversidad: Se persigue el cumplimiento de los derechos de

las nifias y las mujeres con discapacidad, las personas con discapacidad
que viven en entornos rurales, las personas con problemas de salud men-
tal y las personas con grandes necesidades de apoyo.

Disefio y accesibilidad universal: Para lo cual se ha de tener en cuenta a
las personas con discapacidad en el disefio de politicas publicas, se obliga
a cumplir con la accesibilidad universal y a impulsar la investigacion para
su mejora.

No obstante, a pesar de todos estos esfuerzos, las tasas de actividad y empleo
difieren en cuarenta puntos porcentuales entre las personas con discapacidad y
sin ella, segin datos del INE, al igual que la tasa de paro es de casi un diez por
ciento superior para las personas con diversidad funcional que sin ella.

2. FORMAS DE INTEGRAR LA DIVERSIDAD EN EL SECTOR PU-

BLICO

A. Via Directa. Acceso a la funciéon publica

Con el fin de dar cumplimiento a la obligacién prevista en el articulo 27 de
la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad, mencionada ab
initio, el articulo 59 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publi-
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co, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (en adelan-
te, TREBEP), impone que en todas las ofertas de empleo publico que publicite
cualquier Administracién se reserve un cupo no inferior al siete por ciento de
las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad —es decir, que
tengan un grado de discapacidad reconocido de, al menos, el treinta y tres por
ciento— siempre que superen los procesos selectivos y acrediten su discapaci-
dad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas. Dentro de ese siete por
ciento, el dos por ciento de las plazas ofertadas ha de ser cubierto por personas
que acrediten discapacidad intelectual. El objetivo final es que, progresivamen-
te, se alcance que el dos por ciento de efectivos totales en cada Administracién
sean personas con discapacidad.

El reciente Anteproyecto de Ley de Funcién Publica prevé incrementar del
siete al diez por ciento la cuota de reserva.

B. Contratacion publica estratégica

La Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica, senala en su Considerando inicial
que la contratacién es uno de los instrumentos basados en el mercado que debe
utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, ga-
rantizando al mismo tiempo un uso eficiente de los fondos publicos. Es a partir
de esta Directiva cuando se produce un cambio de paradigma y se llega a la
conclusién de que la contratacion publica, que supone el 16% del PIB nacional,
constituye una herramienta ttil para procurar la integracion social del colectivo
con diversidad funcional y conseguir asi su normalizacion.

Es por ello que el Estado espanol, en la transposicién de esta norma, ha reco-
gido varios preceptos que subrayan este cambio de planteamiento como son el
art. 1.3 de la LCSP, el cual sostiene que en toda contratacién publica se incorpo-
raran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales,
siempre que guarden relacién con el objeto del contrato, en la conviccién de
que su inclusién proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion
contractual, asi como un uso mas eficiente de los fondos publicos. Se desecha
con ello el objetivo perseguido hasta entonces de adjudicar el contrato a la oferta
mas econémica en favor de aquella que permita aunar calidad y precio. Los arts.
28.2 y 122.2 LCSP, confirmando lo dicho por el anterior precepto, obligan a los
6rganos de contratacién a valorar la incorporacion de consideraciones sociales,
medioambientales y de innovacién como criterios de solvencia y adjudicacién
de los contratos en los pliegos de clausulas administrativas particulares en los
procedimientos de contratacién publica.

El Informe 1/2006, de 14 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre “buenas prac-
ticas medioambientales a considerar en la contratacion de las obras publicas”,
senalaba que la contratacién publica no puede ser considerada como un fin en si
mismo, sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica
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al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o
sus politicas publicas. Es decir, la contrataciéon puede y deberia ser una técni-
ca que permitiera conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigacion,
en la conviccién de que los mismos comportan una adecuada comprensiéon de
céomo deben canalizarse los fondos publicos.

Con el fin de dar cumplimiento a esta previsién, se cre6 por Real Decreto
94/2018, de 2 de marzo, la Comisién Interministerial para la incorporacién de
criterios sociales en la contrataciéon publica y llevar a cabo una accién coordi-
nada en el sector publico. Entre los integrantes de la Comisién se encuentran
representantes de todos los Ministerios, del Consejo Nacional de Discapacidad,
de la Comisién para el Didlogo Civil con la Plataforma del Tercer Sector y de la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion.

A continuacion, se analizaran los distintos instrumentos que la LCSP ha pre-
visto para alcanzar la méxima integracién socio-laboral de las personas con dis-
capacidad empleando la contratacién ptblica como herramienta.

2.1. Prohibiciones de contratar

Se definen como «impedimentos legales para poder contratar con una enti-
dad del tercer sector publico al desclasificar de los procedimientos de adjudica-
cién a quienes incurran en una serie de supuestos o circunstancias recogidos en
la normativa contractual.»?

Su regulacion se encuentra recogida en el art. 71, cuyo apartado b) sefiala que
constituye una prohibicién para contratar «el haber sido sancionado con carac-
ter firme por haber cometido una infraccién grave en materia profesional que
ponga en entredicho su integridad laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacién de las personas con discapacidad (....), o por infraccién muy gra-
ve en materia laboral o social (...); o por las infracciones muy graves previstas en
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (...)».
En el apartado d) se incluye ademas el «no hallarse al corriente en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias o de la Seguridad Social (...); o, en el caso
de empresas de 50 o mas trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos
el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con discapacidad (...).»

Respecto a la ultima de las prohibiciones, la doctrina ha reconocido que la
cuota de reserva es un sistema de accién directa positiva para el fomento del
empleo de las personas con discapacidad, no obstante lo cual se ha cuestionado
su eficacia dado que la tiinica forma de acreditar la circunstancia de no hallarse

5 Media Arnaiz, T. (2018) Las prohibiciones de contratar. En AAVV. (dir. Gimeno Feliu, J.M.*) Es-
tudio sistémico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico. Thomson Reuters Aranzadi. Primera
Edicion.
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incurso en esta prohibicién de no haber alcanzado el dos por ciento de los con-
tratos de la mercantil a favor de personas con diversidad funcional, es cumpli-
mentar el Documento Europeo Unico de Contratacién (DEUC). Se trata de un
formulario normalizado para todos los Estados miembros de la U.E. que consis-
te en una declaracién de la situacién financiera, las capacidades y la idoneidad
de las empresas para un procedimiento de contrataciéon publica, que contiene
una simple declaracién firmada por el operador econémico. Todo ello sin perjui-
cio de que el sistema esparfiol, al definir la cuota de reserva legal sefialada, regula
al mismo tiempo un régimen sancionador por incumplimiento.

Otra critica que la doctrina plantea a la efectividad de esta prohibicién es que
el sistema espafiol también prevé un régimen compensatorio, es decir, ha regu-
lado —bien a través de acuerdos recogidos en negociacién colectiva sectorial o
bien por voluntad del empresario y notificados a la autoridad laboral— una serie
de medidas alternativas para el caso de no alcanzar la cuota del 2%. Entre dichas
medidas, el art. 2 del Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula
el cumplimiento alternativo con carécter excepcional de la cuota de reserva en
favor de los trabajadores con discapacidad, recoge:

a) La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo, o con un trabajador auténomo con discapacidad, para el suminis-
tro de materias primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier tipo de
bienes necesarios para el normal desarrollo de la actividad de la empresa
que opta por esta medida.

b) La celebracién de un contrato mercantil o civil con un centro especial de
empleo, o con un trabajador auténomo con discapacidad, para la presta-
cién de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa.

¢) Realizacion de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de ca-
racter monetario, para el desarrollo de actividades de insercién laboral y
de creacion de empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad
beneficiaria de dichas acciones de colaboracién sea una fundacién o una
asociacion de utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros, la for-
macién profesional, la insercion laboral o la creacién de empleo en favor
de las personas con discapacidad que permita la creacion de puestos de
trabajo para aquéllas y, finalmente, su integracién en el mercado de traba-
jo.

d) La constitucién de un enclave laboral, previa suscripcién del correspon-
diente contrato, con un centro especial de empleo.

La inclusién de estas medidas alternativas potencia los Centros Especiales de
Empleo, pero no favorecen la inclusién ni el cumplimiento de la cuota de reserva
recogida en el art. 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, por lo que terminan empa-
fiando la efectividad de las prohibiciones para contratar.
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2.2. Consultas preliminares

Constituye una novedad en la ley permitir a los 6rganos de contratacion,
antes del inicio del expediente de licitacién, realizar consultas al mercado o a
los operadores econémicos y asi lograr una adecuada seleccién y redaccién de
criterios sociales y concretar el nivel de responsabilidad social o concluir si los
Centros Especiales de Empleo y las Empresas de Insercién o de Economia So-
cial operan en el sector a contratar.

Asimismo, el 6rgano de contratacién podra determinar con caracter previo
la conveniencia de llevar a cabo una reserva de lotes a favor de estos centros en
lugar de licitar un tinico objeto de contrato.

2.3. Criterios de adjudicaciéon

Tal y como se ha senalado anteriormente, la inclusion en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares de clausulas sociales, medioambientales o de
innovacién como criterios de adjudicacién va a permitir seleccionar la oferta
que suponga la mejor relacién calidad-precio. Con ello, se abandona la posicion
economicista hasta entonces imperante que obligaba a seleccionar tinicamente
la oferta més barata. La nueva regulacién permite combinar criterios econémi-
cos y cuantitativos en los que se incluyan criterios sociales.

El art. 145.2 LCSP conmina a los 6rganos de contratacién a incluir clausulas
sociales en los pliegos que atiendan «al fomento de la integracién social de las
personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vul-
nerables entre las personas asignadas a la ejecucién del contrato vy, en general,
la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo
de exclusién social.»

Si anteriormente se exigia que los criterios de adjudicacion estuvieran vincu-
lados directamente con el objeto del contrato, en la nueva norma tal requisito
se ha flexibilizado al afirmar el apartado 6 del articulo 145 LCSP que la vincu-
lacién se producira cuando el criterio se refiera o integre las prestaciones que
deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida (en este dltimo caso, entre esos factores se en-
cuentran los que intervienen en el proceso especifico de produccién, prestacion
o comercializacién de las obras, suministros o servicios, con especial referencia
a las formas de produccién, prestacion o comercializacion medioambiental y
socialmente sostenibles y justas) o en el proceso de otra etapa de su ciclo de vida,
incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material.

Por todo ello, se puede concluir que la evolucién del término de “relacion con
el objeto del contrato” favorece la inclusion social de las personas con discapa-

cidad.
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2.4. Criterios de desempate

A pesar de que es harto infrecuente que en una licitaciéon se produzca un
empate a puntuacién entre licitadores, el legislador ha previsto en el articulo
147 LCSP un numerus clausus de criterios para dirimir la igualdad, procurando
nuevamente fomentar la inclusiéon social. Asi en caso de empate este se resolvera
a favor de:

a) La licitadora que cuente con mayor porcentaje de personas con discapaci-
dad empleadas en la empresa siempre que supere el minimo legal previsto
en el art. 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, es decir, del dos
por ciento en empresas de mas de 50 trabajadores. Desempatara aquel que
“disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su
plantilla.”

b) De persistir el empate, este se dirimira a favor de la proposiciéon presen-
tada por empresas de insercién constituida con arreglo a las previsiones
de la Ley 44/2007 para la regulacién del régimen de las empresas de inser-
cion.

¢) En su defecto, se resolvera a favor de las proposiciones presentadas por
entidades sin dnimo de lucro cuya finalidad tenga relacién directa con el
objeto del contrato, en los casos de adjudicacién de contratos de presta-
ciones de caracter social o asistencial.

d) Si, a pesar de lo anterior, se mantuviera la igualdad, la adjudicacién se
llevara a cabo a favor de los contratos cuyo objeto sean productos donde
exista alternativa de comercio justo, es decir, ofertas presentadas por or-
ganizaciones de comercio justo.

e) Finalmente, y de forma subsidiaria, el contrato se resolvera a favor de em-
presas que, tras la finalizacién del plazo de presentacién de ofertas, hayan
incluido medidas de favorezcan la igualdad mujer-hombre.

2.5. Condiciones especiales de ejecucion

Otra de las novedades de la LCSP es la inclusion, en la fase de ejecucién del
contrato, de condiciones especiales de ejecucion siempre que se hallen vincula-
das al objeto del contrato, que no sean directa o indirectamente discriminato-
rias, que sean compatibles con el Derecho de la Unién Europea y asi se indique
en el anuncio de licitacién y en los pliegos (art. 202 LCSP).

Estas condiciones especiales pueden ser de tipo social, medioambiental, o
relacionadas con la innovacién vy, en el caso de las primeras, las de tipo social o
relativas al empleo, podran introducirse, entre otras, con alguna de las siguien-
tes finalidades: hacer efectivos derechos reconocidos en la Convencién de las
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Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar
un namero de personas con discapacidad superior a la que exige la legislacién
nacional (actualmente 2% en empresas publicas o privadas que cuenten en plan-
tilla con 50 o mas trabajadores); y promover el empleo de personas con espe-
ciales dificultades de insercién en el mercado, en particular de las personas con
discapacidad o en situacion o riesgo de exclusién social a través de Empresas de
Insercién.

El establecimiento de este tipo de condiciones presenta el riesgo de que pue-
dan resultar discriminatorias, en cuyo caso se incoaria un procedimiento de
revision de oficio para declarar su nulidad, o puedan pretender incluir obligacio-
nes que ya se encuentran legalmente previstas, como la obligaciéon de subroga-
cién del personal ocupado en el servicio. Pero, siendo eso cierto, en ningiin caso
el establecimiento de este tipo de clausulas debe suponer la contravencion de
principios fundamentales de la contratacion publica, como es el de no discrimi-
nacién entre licitadores. Por eso, no resultan infrecuentes las resoluciones que
recuerdan a los 6rganos de contratacién que su facultad (y obligacién) de prever
este tipo de condiciones en los pliegos no es ni mucho menos absoluta.

Asi lo manifestd, entre otros, el Tribunal Administrativo Contractual de Ca-
talufia (Resolucién num. 293-2018) que incide en el tratamiento especifico y
diferenciado que la LCSP hace sobre la obligacién de subrogacién (articulo 130
LCSP) y las condiciones especiales (articulo 202 LCSP) del siguiente modo: “Asi,
mientras las condiciones especiales de ejecucién se configuran como obligacio-
nes contractuales que se imponen al contratista en la ejecucién del contrato para
cumplir, no solo la realizacién de las prestaciones contratadas, sino también el
componente social, ético, medioambiental o de otro orden que el poder adjudi-
cador pretende alcanzar a la vez con el contrato, la subrogacién laboral es una
medida de estabilidad laboral que, a pesar de ser loable la voluntad del poder ad-
judicador de asegurarla en su contratacion, no le resulta un ambito disponible”.
Se trata, sin duda, de una doctrina muy consolidada (Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales: Resoluciones668/2017, 576/2017, 405/2017;
Tribunal Administrativo de Contratacién Administrativa de la Comunidad de
Madrid 268/2017, 183/2017, 144/2017 y 235/2016; Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leén; Resoluciones 76/2017 y 69/2013; Tri-
bunal Supremo-Sala Social, sentencias de 12 de diciembre de 2017 y 23 de enero
de 2017; Tribunal Supremo-Sala Contenciosa Administrativa, sentencia de 23 de
enero de 2017) pero atn hoy no es extrafio encontrar algtin pliego que pretende
crear, ex novo, esta obligacion de subrogacién laboral.

Como ejemplos de condiciones de ejecucion especial se encontraria la exi-
gencia de que al menos el 20 % del personal adscrito a la ejecucién del contrato
tenga contrato indefinido, o que en caso de producirse nuevas contrataciones o
sustituciones, se siga manteniendo ese porcentaje de contratacion indefinida.
Con ello, se busca una mayor estabilidad en el empleo, dado que se trata de un
efecto natural y habitual cuando las condiciones del sector o de la empresa lo
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propician. Otro caso fue el incorporado en los pliegos para la licitacién del Servi-
cio de salvamento, vigilancia, socorrismo, seguridad y atencién personalizada al
bano asistido en las playas de Palma donde se preveia como condicién especial
de ejecucion del contrato la Insercion laboral de personas con dificultades de
acceso al mercado laboral. Condicién especial que el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales consider6 ajustada a Derecho (Resolucion
nam. 897/2019, de 31 de julio).

2.6. Reserva de contratos

En la disposicion adicional cuarta de la LCSP se dispuso que por Acuerdo del
Consejo de Ministros u érganos equivalentes de las Comunidades Auténomas y
Entidades Locales, se fijaran porcentajes minimos de reserva del derecho a par-
ticipar en los procedimientos de adjudicacién de determinados contratos.

Este precepto es el resultado de la transposicion del art. 20 de la Directiva
2014/24/UE, citada, que regulé la necesidad de “reservar el derecho a partici-
par en los procedimientos de contratacién a talleres protegidos u operadores
econémicos cuyo objetivo principal sea la integracién social y profesional de
las personas con discapacidad y desfavorecidas.” La razén de ser del precepto
fue recogida en el Considerando 36 de la Directiva en el que se afirmaba que
“el empleo y la ocupacién contribuyen a la integracion de la sociedad y son los
elementos clave para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de
todos. En este contexto, los talleres protegidos pueden desempefiar un impor-
tante papel. Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo
principal es apoyar la integracién social y profesional o la reintegracién de
personas discapacitadas o desfavorecidas, como los desempleados, los miem-
bros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algin modo estan
socialmente marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competen-
cia, estos talleres o empresas pueden tener dificultades para obtener contratos.
Conviene, por tanto, disponer que los Estados miembros puedan reservar a
este tipo de talleres o empresas el derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacién de contratos o de determinados lotes de los mismos o a reser-
var su ejecucioén en el marco de programas de empleo protegido.”

Para el Estado se fija un minimo del 7% de los contratos, que podra verse
incrementado hasta el 10% a los cuatro afios de la entrada vigor de la LCSP
sobre el importe global de los procedimientos de adjudicacion de suministros y
servicios incluidos en los c6digos CPV incljuidos en el Anexo VI celebrados en el
ejercicio anterior a aquel al que se refiera la reserva.

No obstante, como la disposicién adicional cuarta no constituye legislacion
bésica, tanto las Comunidades Auténomas como las Entidades Locales dispo-
nen de libertad en su establecimiento. Asi, Navarra ha situado la reserva en el
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seis por ciento del importe global de sus contratos®; Castilla La Mancha,” en el
ocho por ciento ; Andalucia,® en el cinco por ciento; en Canarias® oscilara entre
un porcentaje minimo de un dos por ciento y maximo de un cuatro por ciento
del volumen de contratacién del sector publico autonémico del tltimo ejercicio
cerrado a centros especiales de empleo, empresas de insercién y programas de
empleo protegido, etc...

Los contratos susceptibles de reserva son los recogidos en el Anexo IV, que in-
cluye en la modalidad de servicios los siguientes contratos: contrato de limpieza;
servicio de recogida y reciclaje; servicios forestarles; servicios de lavanderia: de
hosteleria y catering; de transporte, de imprenta, servicios sociales; de almace-
namiento y reparto; hospedaje y turismo rural. En la modalidad de suministros
se contemplan los siguientes: produccién y venta de plantas de temporada, de
compost; de planta y arbusto; de mobiliario de jardin; de produccién y venta de
jabones de mano; de produccién y venta de herramientas de cocina de madera;
de venta de mobiliario de carpinteria; de venta y distribucién; articulos para
eventos; regalos y obsequios.

Dentro de esta obligacién de reserva, la Disposicién Adicional 48.% permite,
de forma potestativa, que los 6rganos de contratacién de los poderes adjudica-
dores puedan reservar a determinadas organizaciones el derecho a participar
en los procedimientos de licitaciéon de los contratos de servicios de caracter
social, cultural y de salud que enumera el Anexo IV, ya senalados, siempre y
cuando estas organizaciones cumplan todas y cada una de las siguientes con-
diciones:

a) Que su objetivo sea la realizacién de una misién de servicio publico vincu-
lada a la prestacién de los servicios contemplados en el apartado primero.

b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la
organizacién; o, en caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios,
la distribucién o redistribucién debera realizarse con arreglo a criterios de
participacioén.

6 Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos modificada por la Ley Foral 17/2021, de
21 de octubre

7 Ley 10/2019, de 20 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para 2020. (DA 15.%)

8 Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atencién a las Personas con Discapaci-
dad en Andalucia (art. 76)
o Resolucion de 23 de mayo de 2019, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo por el

que se procede a la fijacién de un porcentaje de reserva del derecho a participar en los pro-
cedimientos de adjudicacién de determinados contratos o determinados lotes de los mismos,
a centros especiales de empleo de iniciativa social, a empresas de insercién y programas de
empleo protegido, y se fijan las condiciones minimas para su cumplimiento. BOC ntim. 108,
de 7 de junio de 2019.
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¢) Que las estructuras de direccién o propiedad de la organizacién que ejecu-
te el contrato se basen en la propiedad de los empleados, o en principios
de participacién, o exijan la participacion activa de los empleados, los
usuarios o las partes interesadas.

d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organi-
zacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente
articulo en los tres afios precedentes.

La duracion maxima de la adjudicacion sera de tres afnos y serdan reservados a
los Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social, que son aquellos promovi-
dos y participados en méas 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 titula-
ridad corresponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capital
social sea propiedad de alguna de las entidades sefialadas anteriormente, ya sea
de forma directa o bien indirecta a través del concepto de sociedad dominante
regulado en el articulo 42 del Cédigo 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 creaciéon de oportunidades de empleo para personas con
discapacidad y la mejora continua de su competitividad y de su actividad de
economia social, teniendo 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.

Por ello, la reserva de contratos se orienta a la contrataciéon de entidades
de tipo corporativo que pueden licitar en unién temporal de empresas si cum-
plen con los requisitos legalmente estipulados y que permite la reserva de uno
o varios lotes dentro de una licitacién. En el caso de que participaran empresas
ordinarias, tendrian que subcontratar un porcentaje o parte del contrato con
empresas que cuenten en plantilla con trabajadores con diversidad o en riesgo
de exclusion.

Las referencias que recoge la DA 48.% se limitan a las Administraciones de
base territorial”’; no obstante, la doctrina entiende que puede extenderse a las
Administraciones de base instrumental, dependientes de aquellas (organismos
auténomos, fundaciones publicas, etc..).

Se trata de un instrumento de contratacién publica que favorece la inclusién
de las personas con discapacidad al promover la actividad de los centros espe-
ciales de empleo.
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2.7. Jurisprudencia destacada

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo con fecha 3
de octubre de 2023, dict6 una sentencia en la que viene a responder al plantea-
miento de la cuestion de interés casacional relativa a determinar la participacion
en la licitacién de un contrato por quien percibe dotaciones presupuestarias que
suponen mas del 80% de sus recursos, pues se entiende que ello coloca al licita-
dor en una situacién ventajosa incompatible con el principio de libre concurren-
cia en contratacion publica, y frente a otros operadores econémicos privados.

El Tribunal Supremo admite la posibilidad de participacién en procesos de
licitacién para la adjudicacién de un contrato publico por las empresas que reci-
ben fondos publicos concurriendo con empresas privadas pues se entiende que
ello no lesiona, en principio, la libre competencia.

Como excepcioén a la afirmacion anterior recoge los casos en que la entidad
que recibe financiacién publica realiza una oferta anormalmente baja debido a
la obtencion de ayudas estatales o en caso de recibir subvenciones o ayudas no
conformes a derecho, en estos casos la referida entidad podria ser excluida del
procedimiento de licitacion.

En definitiva, el hecho de que una empresa reciba fondos pablicos no la exclu-
ye por este solo hecho de participar en un proceso de licitaciéon de contratacién
publica, es decir, podrd concurrir con las empresas privadas en dichos procesos
sin que ello suponga, en principio, vulneracién del principio de libre competencia.

3. CONCLUSIONES

La tasa de actividad de las personas con discapacidad es inferior en méas de 40
puntos porcentuales a las personas sin ella, y la tasa de paro de aquellas también
es un 10% superior a la de estas. Siendo las causas de discapacidad sociales, la
sociedad es responsable de esta situacién de exclusion, por lo que el legislador
debe perseguir la inclusién laboral que permita alcanzar la normalizacién social
del colectivo.

Desde las Administraciones publicas se dispone de una doble via para alcan-
zar el fin de la inclusién laboral; una, directa a través del acceso de las personas
con discapacidad a la funcion publica a través de la superacion de los distintos
procesos selectivos; y otra, indirecta, a través de uso de la herramienta de la con-
tratacion publica. La LCSP prevé distintos mecanismos como son:

e las prohibiciones de contratar para proteger contra la discriminacién. Sin
embargo, carecen del debido rigor en la exigencia y existen medidas alter-
nativas al cumplimiento de la cuota de reserva que opera como barrera

e lainclusién de clausulas sociales como criterios de adjudicacion al flexibi-
lizar la vinculacion al objeto del contrato e incluir la seleccién de la oferta
que suponga la mejor calidad-precio;
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¢ la forma de dirimir los posibles empates en la licitacién a favor de los lici-
tadores que cuenten con un mayor porcentaje de personas discapacitadas
en plantilla; sin embargo, esta medida tiene poca aplicacién practica al
resultar infrecuentes los empates

e la posible incorporacién de condiciones especiales de ejecucién al contra-
to cuando no sean discriminatoria

e la obligacién de reserva del derecho a participar en procedimientos de
adjudicacion a los Centros Especiales de Empleo.
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