Junta Consultlva

il Comunidad de Madrid de Contrataclén
Administrativa

ACUERDO 4/2018, DE 26 DE JULIO, SOBRE LA PROPUESTA DE MODIFICAR
EN LOS MODELOS DE PLIEGOS DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS
PARTICULARES INFORMADOS POR LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA LAS CLAUSULAS RELATIVAS A LA
OBLIGACION DE TENER CONTRATADOS TRABAJADORES CON
DISCAPACIDAD.

ANTECEDENTES

D. Rafael Gutiérrez Maturana, vocal de la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en sustitucion del Secretario General Técnico
de la Consejeria de Sanidad, ha presentado una propuesta sobre la conveniencia de
modificar en los modelos de pliegos de cldusulas administrativas particulares informados
por le Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, las clausulas relativas a la
obligacion de tener contratados trabajadores con discapacidad, en los siguientes términos:

El Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid aprobd el Decreto 213/1998,
de 17 de diciembre en el que se establecian medidas en la contratacion administrativa
para apoyar la estabilidad y calidad del empleo.

En su exposicion de motivos configuraba los contratos publicos como un
instrumento para llevar a cabo la efectividad del cumplimiento de determinadas
obligaciones impuestas por las normas de orden social, por otra parte, para llevar a cabo
acciones positivas que, sin discriminacion directa o indirecta, pueden incidir en el empleo
de determinados sectores del mercado de trabajo.

En su articulo 4° denominado: “Medidas de contratacion con empresas que estén
obligados a tener en su plantilla trabajadores minusvalidos”, establecia la obligacién de
que los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos, incluyeran
entre las obligaciones del contratista, la de tener empleados, durante la vigencia del
contrato, trabajadores minusvalidos en un 2%, al menos, de la plantilla de la empresa si
ésta alcanza un numero de 50 o mas trabajadores, todo ello de conformidad con lo
dispuesto en la antigua LISMI.

El compromiso se formalizaba mediante declaracion responsable y luego, su
cumplimiento era comprobado por el 6rgano de contratacién, pudiéndole imponer, una
penalidad de hasta un 10% de la garantia definitiva en caso de incumplimiento de la
referida obligacion, atemperandola con la debida proporcionalidad.



Por otro lado, su articulo 5 establecia la preferencia en la adjudicacién de las
proposiciones presentadas por las empresas, que sin estar sujetas a dicha obligacion,
tengan en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2%.

La nueva ley de contratos del Sector Publico y los trabajadores con discapacidad.

La ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, en su exposicion de motivos
contempla la inclusion en los contratos de consideraciones de tipo social, consideraciones
que pueden incluirse tanto al disefiarse los criterios de adjudicacién o como condiciones
especiales de ejecucidn, si bien su introduccion esta supeditada a que se relacionen con
el objeto del contrato a celebrar, imponiendo la obligacion de establecer en el pliego al
menos una de las condiciones especiales de ejecucion de las que se listan en el articulo
202.

Dentro de estas condiciones esta la de tener contratados a trabajadores con
discapacidad en mayor namero que el legalmente establecido.

Por otro lado el articulo 71 letra d) de la ley 9/2017 establece, como prohibicién
para contratar, no cumplir con la obligacion legal de que al menos el 2% de los empleados
de las empresas de 50 o mas trabajadores sean trabajadores con discapacidad, si bien
dicha prohibicién esta diferida a un posterior desarrollo reglamentario.

En los actuales pliegos de clausulas que se han aprobado por la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, por ejemplo en el pliego de
obras abierto simplificado, respecto a los trabajadores con discapacidad, se recoge lo
siguiente:

En una Clausula, 33 que a continuacién se transcribe, se obliga al adjudicatario
a que tenga contratados al menos un 2% de trabajadores discapacitados si tiene tal
obligacién por superar los 50 trabajadores, imponiéndole una penalidad si no la cumple

Clausula 33. Medidas de contratacion con empresas que estén obligadas a tener
en su plantilla trabajadores con discapacidad.

El contratista, conforme a lo dispuesto en el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre,
del Consejo de Gobierno, por el que se establecen medidas en la contratacién
administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del
empleo, durante la vigencia del contrato, asume entre sus obligaciones la de tener
trabajadores con discapacidad en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa,



si esta alcanza un numero de 50 o més trabajadores y el contratista esta sujeto a tal
obligacion, de acuerdo con el articulo 42 del Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, o la de adoptar las medidas alternativas
desarrolladas reglamentariamente por el RD. 364/2005, de 8 de abril.

La asuncion de la citada obligacion se realizard mediante la declaracion
responsable que se cita en la clausula 11 “Forma y contenido de las proposiciones” de
este pliego.

El contratista queda obligado igualmente a acreditar el cumplimiento de la
referida obligacion ante el érgano de contratacion cuando fuese requerido, en cualquier
momento de la vigencia del contrato. La acreditacion de dicho cumplimiento se efectuara
mediante la presentacion ante el érgano de contratacion de los siguientes documentos: un
certificado de la empresa en el que conste el nimero de trabajadores de plantilla y copia
compulsada de los contratos celebrados con trabajadores con discapacidad.

En la clausula 14 del mismo pliego, se establece que:

Tendran preferencia en la adjudicacién las proposiciones presentadas por
aquellas empresas, que, sin estar sujetas a la obligacion a que se refiere la cldusula 33
del presente pliego “Medidas de contratacion con empresas que estén obligadas a tener
en su plantilla trabajadores con discapacidad”, tengan en su plantilla un nimero de
trabajadores con discapacidad superior al 2 por 100, siempre gque dichas proposiciones
igualaran en sus términos a las mas ventajosas después de aplicar los criterios objetivos
establecidos para la adjudicacion del contrato. A efectos de aplicacion de esta
circunstancia los licitadores deberdn acreditarla, en su caso, mediante los
correspondientes contratos de trabajo y documentos de cotizacién a la Seguridad Social.
Si varias empresas acreditan tener relacion laboral con personas con discapacidad en un
porcentaje superior al indicado, tendré preferencia en la adjudicacion el licitador que
disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

Si comparamos la redaccion que damos al pliego, con la que se recoge en el
Decreto 213/1998, nos damos cuenta que si bien en la clausula 33 se ha respetado la
diccion literal del articulo 4, en la clausula 14, al establecer la preferencia en la
adjudicacion, no se ha respetado el articulo 5 del Decreto 213/1998, ya que en dicho

1 Articulo 5. Contratacion con empresas que tengan trabajadores minusvalidos.
Los organos de contratacion estableceran en los Pliegos de clausulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas



articulo la preferencia se articula sobre el hecho de que tengan en su plantilla un nimero
de trabajadores no inferior al 2%, y en los pliegos incluimos que sea superior a ese
porcentaje.

Conclusion:

1.-  El Decreto 213/1998, obliga a incluir en los pliegos una clausula que obligue a las
empresas a tener contratados, durante la vigencia del contrato, a un 2% de trabajadores
con discapacidad, si tal empresa tiene 50 0 mas trabajadores.

2.-  Como criterio de desempate se incluye uno que no es el recogido en el articulo 5
del Decreto 213/1998, ni tampoco, en puridad, uno de los previstos en el articulo 147
como luego veremos.

La nueva ley de contratos del Sector Publico y los trabajadores con discapacidad.

La ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, en su exposicion de motivos
contempla la inclusién en los contratos de consideraciones de tipo social, consideraciones
que pueden incluirse tanto al disefiarse los criterios de adjudicacién o como condiciones
especiales de ejecucidn, si bien su introduccion esta supeditada a que se relacionen con
el objeto del contrato a celebrar, imponiendo la obligacion de establecer en el pliego al
menos una de las condiciones especiales de ejecucion de las que se listan en el articulo
202.

Dentro de estas condiciones esta la de tener contratados a trabajadores con
discapacidad en mayor namero que el legalmente establecido.

La parte dispositiva recoge en su articulo 71 letra d) como prohibicion para
contratar no cumplir con la obligacion legal de que al menos el 2% de los empleados de
las empresas de 50 0 mas trabajadores sean trabajadores con discapacidad, si bien dicha
prohibicién esta diferida a un posterior desarrollo reglamentario.

Siguiendo el orden del articulado de la ley que hace referencia a los trabajadores

que, sin estar sujetas a la obligacion a que se refiere el articulo 4 de este Decreto, en el momento de acreditar
su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por
100, siempre que dichas proposiciones igualasen en sus términos a las méas ventajosas después de aplicar
el criterio precio en las subastas y los criterios objetivos establecidos para la adjudicacion en los concursos.
A tales efectos, las empresas acreditaran dicha circunstancia mediante la presentacion de contratos de
trabajo y documentos de cotizacion a la Seguridad Social.



con discapacidad, se destaca el articulo 129 donde se establece la posibilidad de que el
drgano de contratacion sefiale en el pliego el organismo u organismos donde los
licitadores pueden obtener la informacion pertinente sobre la obligacion de contratar a
un numero o porcentaje especifico de personas con discapacidad.

El articulo 145 prevé que pueda establecerse como criterio social valorar el
fomento de la integracion social de personas con discapacidad, siempre que dicho criterio
esté vinculado al objeto del contrato.

También el articulo 147 establece como criterio de desempate de ofertas,
vinculado al objeto del contrato, la posibilidad de que el érgano de contratacion recoja
en el pliego que el empate se decantara a favor de las empresas que tengan en su plantilla
un porcentaje de trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa.

En caso de que no se fije en el pliego, dicho articulo, en su apartado 2 dispone que
el empate se resolvera a favor de las empresas que tengan mayor porcentaje de
trabajadores con discapacidad.

Por Gltimo, en el articulo 202 se establece la posibilidad de recoger en el pliego,
como condicidn especial de ejecucion, siempre que esté vinculada al objeto del contrato,
el contratar a un numero de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional. Debiéndose establecer los efectos en caso de incumplimiento, que
pueden ser: la imposicion de una penalidad en caso de incumplimiento o configurarla
como una condicion especial de ejecucion cuyo incumplimiento llevaria a la consecuente
resolucién contractual.

Vamos a prescindir de las informaciones establecidas en el articulo 129, de su
utilizacién como criterio de adjudicacion y como formula de desempate, si bien luego haré
una referencia a ella, y nos referiremos, Unicamente, a su aspecto como prohibicién de
contratar y como condicién especial de ejecucion.

En su configuracion como prohibicién de contratar, el legislador ha buscado que
no se puedan celebrar contratos con empresas que no cumplan con el requisito de tener
contratados, en el momento de presentar sus ofertas, a un 2% de trabajadores con
discapacidad si estuviera obligado a ello por la legislacién social, esto es que no cumplan
con la legislacion nacional de integracion de personas con discapacidad, si bien dicha
prohibicion esta diferida a un ulterior de desarrollo reglamentario.

Se advierte que esta prohibicion para contratar, que es basica, es previa a la



celebracién del contrato, y no esté configurada como una obligacién contractual, ya que
no se podria llegar a celebrar el contrato con persona incursa en dicha prohibicion, sino
que se configura como el deseo que tiene el legislador de que el adjudicatario cumpla la
legislacidn en materia de integracion de personal discapacitado, y cuyo efecto es no poder
celebrar el contrato al estar incurso en prohibicién para contratar, so pena de ser nulo.
Se vuelve a recordar que dicha prohibicién estd diferida a un ulterior desarrollo
reglamentario.

Por el contrario, y establecida como una obligacion contractual durante la
ejecucion del contrato, se encuentra la condicion especial de ejecucion de compromiso de
contratar a trabajadores con discapacidad en ndmero mayor al que legalmente esté
obligado el adjudicatario, con el requisito para poder incluir dicha condicion especial en
el contrato de que esté vinculada la condicién especial al objeto del mismo.

La incidencia de la ley 9/2017 en el Decreto 213/1998.

A la vista de lo anterior debemos analizar cual es la incidencia de la ley 9/2017 en
el Decreto 213/1998.

Respecto a si el Decreto 213/1998 establecié alguna prohibicion para contratar
con la Comunidad de Madrid por no tener contratados a personas con discapacidad
conforme obligaba la legislacidon nacional, la respuesta es no, ya que el establecimiento
de prohibiciones para contratar ha sido siempre legislacién basica del Estado.

Queda plantearse si la obligacién contenida en el Decreto 213/1998 en relacién
con los trabajadores minusvalidos — hoy discapacitados — se puede configurar, o esta
incluida, como una condicidon de ejecucion especial de las previstas en el articulo 202 de
la Ley.

Una mera lectura del articulo nos dice que si, ya que dicho articulo establece como
una de las condiciones de ejecucidn especial de caracter social el contratar a trabajadores
discapacitados.

No obstante establece dos diferencias fundamentales respecto a nuestro Decreto
213/1998. La primera que dicha contratacion debe de ser superior al exigido por la
legislacion nacional y la segunda que dicha condicién esté vinculada al objeto del
contrato.

A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que el articulo 202 es basico cabe



concluir lo siguiente:

1°-  Que la obligacion contenida en el Decreto 213/1998 de tener contratados al menos
a un 2% de trabajadores minusvalidos si la empresa tiene 50 0 més trabajadores es una
condicion especial de ejecucion del contrato. Es una condicidn porque se establece como
de obligado cumplimiento, imponiendo una penalidad contractual en caso de no llevarla
a efecto. Es especial ya que se diferencia de la obligacion contractual que tiene de la
prestacion objeto del contrato. Y es una condicion que se produce durante la ejecucién
del contrato ya que nuestro Decreto obliga al adjudicatario durante la vigencia del
contrato a tener contratado a ese personal.

2°.-  Que dicha condicidn especial de ejecucién ya no puede ser cumplir al menos con
el 2% , minima exigencia legal, sino que debe de superar dicho porcentaje tal y como
establece el articulo 202, del que volvemos a recordar su caracter de basico.

3°%-  Que no se puede establecer la condicidén especial de ejecucién del Decreto
213/1998, con caracter general en todos los pliegos de la Comunidad, ya que el articulo
202 establece, ademas, que las condiciones especiales de ejecucion deben de estar
vinculadas al objeto del contrato.

Para finalizar:

- Debemos recalcar en los modelos de pliegos que si se utiliza esta condicion
especial de ejecucion debe de estar vinculada al objeto del contrato.

- Que podria defenderse la vigencia del Decreto 213/1998 en la medida que se
estableciera como condicion especial de ejecucion un porcentaje mayor del establecido
legalmente. Lo que el propio Decreto permite tal y como esté redactado el articulo 4, si
bien, vuelvo a repetir vinculado al objeto del contrato.

- Respecto a la declaracién responsable, si se considera necesario incluir una,
deberia ser genérico, para que pudiera servir para esta o cualquier condicién especial de
gjecucion, pero si no se incluye tampoco pasaria nada, ya que la participacion en la
licitacion lleva aparejada aceptar el pliego. Eso si, fuera del modelo establecido en el
Anexo 1.2, ya que no responde a una condicion establecida legalmente para contratar con
la Comunidad de Madrid.

Como afecta a los modelos de pliegos:




La incidencia del articulo 202 en el Decreto 213/1998 hace que hayamos de
plantearnos los modelos de pliegos que hemos aprobado, a continuacion propongo una
modificacion de la citada clausula para someter a la consideracién de los demés
miembros de la Junta.

También propongo la modificacion de la cldusula donde se establece la
preferencia en la adjudicacion y la supresion del modelo del Anexo 1.2, tal y como explico
mas adelante.

La clausula 33 del pliego de obras abierto simplificado que he tomado como
modelo esté redactada como sigue:

Redaccion actual

Clausula 33. Medidas de contratacion con empresas que estén obligadas a tener en su
plantilla trabajadores con discapacidad.

El contratista, conforme a lo dispuesto en el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre,
del Consejo de Gobierno, por el que se establecen medidas en la contratacién
administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del
empleo, durante la vigencia del contrato, asume entre sus obligaciones la de tener
trabajadores con discapacidad en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa,
si esta alcanza un nimero de 50 o méas trabajadores y el contratista esta sujeto a tal
obligacion, de acuerdo con el articulo 42 del Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, o la de adoptar las medidas alternativas
desarrolladas reglamentariamente por el RD. 364/2005, de 8 de abril.

La asuncion de la citada obligacion se realizard mediante la declaracion
responsable que se cita en la clausula 11 “Forma y contenido de las proposiciones’ de
este pliego.

El contratista queda obligado igualmente a acreditar el cumplimiento de la
referida obligacion ante el érgano de contratacion cuando fuese requerido, en cualquier
momento de la vigencia del contrato. La acreditacion de dicho cumplimiento se efectuara
mediante la presentacion ante el érgano de contratacion de los siguientes documentos: un
certificado de la empresa en el que conste el nimero de trabajadores de plantilla y copia
compulsada de los contratos celebrados con trabajadores con discapacidad.



Nueva redaccion propuesta.

Clausula 33. Condicion especial de ejecucion de tener contratado a personas con
discapacidad en nimero superior al que exige la legislacion nacional.?

El contratista, conforme a lo dispuesto en el articulo 202 de la Ley de Contratos
del Sector publico y del Decreto 213/1998%, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno,
por el que se establecen medidas en la contratacion administrativa de la Comunidad de
Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del empleo, y siempre que dicha contratacion
esté vinculada al objeto del contrato, asume, entre sus obligaciones durante la ejecucion
del contrato, la obligacion de tener contratados a trabajadores con discapacidad en
namero superior al que exige el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y su inclusién social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, y disposiciones de desarrollo.

El contratista queda obligado igualmente a acreditar el cumplimiento de la
referida obligacion ante el érgano de contratacion cuando fuese requerido, en cualquier
momento de la vigencia del contrato. La acreditacion de dicho cumplimiento se efectuara
mediante la presentacion ante el érgano de contratacion de los siguientes documentos: un
certificado de la empresa en el que conste el nimero de trabajadores de plantilla y copia
compulsada de los contratos celebrados con trabajadores con discapacidad o cualquier
otro documento de acreditacion admitido en derecho.

En caso de incumplimiento de esta obligacion se impondra una penalidad
economica consistente en detraer de las certificaciones/facturas pendientes de pago, la
cantidad que resulte de aplicar al importe de la garantia definitiva, un porcentaje que
sera del 10% de la misma.®

Respecto a lo recogido como preferencia en la adjudicacion, en la clausula 14 del
mismo pliego:

2La utilizacidn de esta clausula esta clausula s6lo procedera si esta condicion estd vinculada al objeto del
contrato. En el caso de que se utilice ya no seria necesario poner ninguna otra condicién especial de
ejecucion.

3 El drgano de contratacion también puede configurarla como condicién esencial de ejecucién, con lo que
se debera adaptar esta cldusula a dicha naturaleza.

4 Se podria mantener la vigencia del Decreto 213/1998 en la medida de que lo que el Decreto dispone no
impide contratar a un ndmero mayor de minusvalidos que el legalmente establecido.

5 El 6rgano de contratacion podra variar, a su criterio, el porcentaje de penalidad. No se debe incluir
ninguna referencia a la proporcionalidad del incumplimiento como hace el Decreto 213/1998, ya que en
este caso o se cumple o no se cumple.




Redaccion actual

Tendran preferencia en la adjudicacion las proposiciones presentadas por
aquellas empresas, que, sin estar sujetas a la obligacion a que se refiere la clausula 33
del presente pliego “Medidas de contratacion con empresas que estén obligadas a tener
en su plantilla trabajadores con discapacidad”, tengan en su plantilla un nimero de
trabajadores con discapacidad superior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones
igualaran en sus términos a las méas ventajosas después de aplicar los criterios objetivos
establecidos para la adjudicacion del contrato. A efectos de aplicacion de esta
circunstancia los licitadores deberdn acreditarla, en su caso, mediante los
correspondientes contratos de trabajo y documentos de cotizacién a la Seguridad Social.
Si varias empresas acreditan tener relacion laboral con personas con discapacidad en un
porcentaje superior al indicado, tendré preferencia en la adjudicacion el licitador que
disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

Nueva redaccion propuesta:

Tendran preferencia en la adjudicacién las proposiciones presentadas por
aquellas empresas que, al vencimiento del plazo de presentacion de ofertas, tengan en su
plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la
normativa. En este supuesto, si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado
en cuanto a la proposicién mas ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas
con discapacidad en un porcentaje superior al que les imponga la normativa, tendra
preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje
de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.®

Otro contenido del pliego

Respecto al modelo recogido en el Anexo 1.2 “Modelo de declaracion responsable
relativa al cumplimiento de las condiciones establecidas legalmente para contratar con
la Comunidad de Madrid”, suprimiria el parrafo que hace referencia a los trabajadores
con discapacidad, dejando los otros.

También habria que eliminar las referencias a dicha declaracion en el cuerpo del
pliego.

6 Aplicable, también, si esta vinculado al objeto del contrato y relacionado con la exigencia de la clausula
33. También se puede optar por no poner nada, suprimir dicha preferencia y acogernos al 147.2 de la Ley.
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CONSIDERACIONES

1.- El articulo 4 del Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno,
por el que se establecen medidas en la contrataciéon administrativa de la Comunidad de
Madrid para apoyar la estabilidad y calidad del empleo, dispone que los organos de
contratacion incluirdn en los pliegos de clausulas administrativas particulares, entre las
obligaciones del contratista, una relativa al cumplimiento de tener empleados, durante la
vigencia del contrato, trabajadores minusvalidos en 2 por 100, al menos, de la plantilla de
la empresa, si ésta alcanza un nimero de 50 o mas trabajadores y el contratista esté sujeto
a tal obligacion, de acuerdo con el articulo 38.1 de la ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de Minusvalidos. Como consecuencia de ello, dispone que los
licitadores, en el momento de presentar sus proposiciones, formularan una declaracion
responsable, por la que, de resultar adjudicatarios, se obligan a cumplir y a acreditar, ante
el 6rgano de contratacion, dicha obligacion.

El objetivo de dicha medida fue, entre otras, la de utilizar los contratos publicos
como un instrumento para la efectividad del cumplimiento de determinadas obligaciones
impuestas por las normas de orden social, asi como instrumento para llevar a cabo acciones
positivas que puedan incidir en el empleo de determinados sectores del mercado de trabajo
y contribuir a la consecucion del principio constitucional del pleno empleo.

Como consecuencia de ello, se incorpord en los modelos de pliegos de clausulas
administrativas particulares informados por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa una clausula con la citada obligacioén asi como un anexo con el “Modelo
de declaracion responsable relativa al compromiso de tener contratados trabajadores con
discapacidad”.

2.-  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 aboga
abiertamente por los derechos de las personas con discapacidad, en relacion, entre otros
aspectos, con los criterios de adjudicacion y con las condiciones de ejecucion del contrato
(Considerando 3), asi como porque los poderes adjudicadores tomen las medidas
pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los ambitos del Derecho
medioambiental, social y laboral, derivadas de leyes, reglamentos, decretos y decisiones
tanto nacionales como de la Unidn, asi como de convenios colectivos (Considerando 37).
Las respectivas obligaciones pueden reflejarse en cldusulas contractuales cuyo
incumplimiento podria considerarse una falta grave del contratista, pudiendo acarrearle su
exclusion del procedimiento de adjudicacion de un contrato publico (Considerando 39).
Asimismo, el Considerando 40 indica que el control del cumplimiento de las disposiciones
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de Derecho medioambiental, social y laboral ha de efectuarse en las respectivas fases del
procedimiento de licitacion: cuando se apliquen los principios generales sobre la eleccion
de participantes y la adjudicacion de contratos, al aplicar los criterios de exclusion y al
aplicar las disposiciones relativas a ofertas anormalmente bajas, debiendo realizarse la
verificacion conforme a las disposiciones al respecto de la Directiva, en particular con
arreglo a las aplicables a medios de prueba y declaraciones del interesado.

En el mismo sentido, el articulo 18.2 de la citada Directiva establece la obligacion
de que los Estados miembros tomen las medidas pertinentes para garantizar que, en la
ejecucion de los contratos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unidon, Derecho
nacional, convenios colectivos o disposiciones de Derecho internacional medioambiental,
social y laboral que enumera en su anexo X.

3.-  LaLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del sector Publico, por la que se
transponen al Ordenamiento Juridico Espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) establece en su
articulo 34.1 que podran incluirse en los contratos del sector publico cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento
juridico y a los principios de buena administracion.

El apartado 2 del articulo 122 de dicha ley indica que en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se incluiran, entre otros datos, las consideraciones sociales,
laborales y ambientales que se establezcan como condiciones especiales de ejecucion, asi
como los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato.

Por su parte, el articulo 202 de la LCSP dispone que los 6rganos de contratacion
podran establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre
que estén vinculadas a su objeto y cumplan diversas condiciones, entre ellas que se
indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos. Las consideraciones de tipo social o
relativas al empleo, podrén introducirse, entre otras finalidades, con la de contratar un
nimero de personas con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional.

Por tanto, la ley distingue entre condiciones especiales de ejecucion del contrato, y
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato.

La obligacion impuesta a los licitadores por el Decreto 213/1998 constituye una
obligacion que han de asumir los licitadores para optar a la adjudicacion del contrato y ha
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de aplicarse a todos los contratos, con independencia de su objeto, al no encontrarse
vinculada al objeto del contrato. Su objetivo es asegurarse el compromiso del licitador de
que cumplira con la legislacion vigente en la materia durante la ejecucion del contrato, si
esta obligado a ello.

Por el contrario, si se opta por incluir la contratacion de personal con discapacidad
como condicién especial de ejecucion del contrato, inicamente podra efectuarse en los
contratos en que esta condicion se encuentre vinculada al objeto y, ademas, ha de exigirse
que el contratista contrate un nimero de personas con discapacidad superior al que exige
la legislacion, no el mismo niimero que exige la legislacion nacional. Se trata, por tanto,
de dos cuestiones diferentes, por lo que se considera que no procede la modificacion al
respecto de los modelos de pliegos de clausulas administrativas particulares, dado que
contienen una obligacion del contratista aplicable a todo tipo de contratos y no una
condicién especial de ejecucion para determinados contratos.

4.-  Por otra parte, en la clausula relativa a la adjudicacion del contrato, se menciona
que tendran preferencia en la adjudicacion las proposiciones presentadas por las empresas
que, sin estar obligadas a tener contratados trabajadores con discapacidad, tengan en su
plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad superior al 2 por 100, siempre que
estas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas.

La disposicion adicional octava de la derogada Ley 13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas establecia que los 6rganos de contratacion podran sefalar en
los pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicacion de
los contratos para las proposiciones de las empresas que tengan en su plantilla un numero
de trabajadores discapacitados no inferior al 2%, si igualan en sus términos a las mas
ventajosas. Esta disposicion se mantuvo en los mismos términos en el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Por su parte, el articulo 5 del Decreto 213/1998 establece la preferencia en la
adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por las empresas que, sin
estar sujetas a la obligacion de tener empleados a trabajadores con discapacidad, tengan
en su plantilla un nimero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100, siempre
que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mas ventajosas tras aplicar los
criterios de adjudicacion. En este sentido se encontraban redactados los modelos de pliegos
de clausulas administrativas particulares hasta la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que, en su disposicion adicional sexta,
indica que los o6rganos de contratacion podran sefialar en los pliegos la preferencia en la
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adjudicacion para las proposiciones presentadas por empresas que, en el momento de
acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con
discapacidad superior al 2 por ciento, por lo que se cambid la redaccion de los pliegos,
sustituyendo el porcentaje no inferior al 2 por 100 por superior al 2 por 100.

Esta misma redaccion figura en la disposicion adicional cuarta del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre y de forma similar en el articulo 147 de la vigente LCSP, que establece
como posible criterio de desempate las proposiciones presentadas por empresas que tengan
en plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la
normativa, con la salvedad de otorgar a este criterio un caracter especifico, por lo que ha
de estar vinculado al objeto del contrato, salvedad que no contemplaba la normativa
anterior ni el Decreto 213/1998, que le otorgan un caracter general, no especifico.

Teniendo en cuenta la normativa expuesta al respecto, se considera mas
conveniente la redaccion del criterio de desempate conforme a lo dispuesto en el Decreto
213/1998, dado que, al establecer la preferencia para las proposiciones presentadas por
empresas que no estén sujetas a la obligacion de contar con trabajadores capacitados, no
parece razonable exigir a dichas empresas que cuenten con un numero de estos
trabajadores superior al exigido por la norma a las empresas obligadas a ello. Asimismo,
lo dispuesto en el citado Decreto resulta de obligado cumplimiento, en tanto no sea
derogado, por lo que este criterio de desempate tiene caracter general, no especifico, y
afecta por ello a los pliegos de todos los contratos, con independencia de su objeto.

5.-  Por tltimo, indicar que la admisioén de las propuestas formuladas deberia llevar
aparejada la previa derogacion del citado Decreto 213/1998, de 17 de diciembre.

Por lo expuesto, esta Comision Permanente considera procedente la adopcion del
siguiente

ACUERDO

1.-  Mantener la redaccion actual de la clausula relativa a las medidas de contratacion
con empresas que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores con discapacidad.

2.-  Redactar el criterio de desempate en la adjudicacién conforme a lo dispuesto en el
Decreto 213/1998.
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