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Resumen

En las ultimas décadas la UE ha impulsado un cambio de estrategia en las dinamicas de
contratacion publica. Este cambio de enfoque permite revisar el concepto de eficienciaecondmica
bajo la dptica de criterios de calidad, transparencia y especialmente bajo la Optica de criterios
sociales y medioambientales. Los instrumentos de contratacion pasan a formar parte de una
estrategia que la vincula a la politica social, mas alla de ser un instrumento juridico. Asi las
diferentes olas de directivas en materia de contratacion han introducido cambios en las
legislaciones nacionales, entre ellos la reserva de mercado a Empresas de Insercion (El), entre
otras. Esta ponencia tiene como objetivo analizar la evolucion y caracteristica de la reserva de
mercado a las El y su desarrollo en el Ayuntamiento de Madrid como un ejemplo de buena
practica.
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INTRODUCCION

El rol que juega la Administracion Pablica en los Estados democréaticos actuales va méas
alla de ser meras prestadoras de servicio o realizar un apoyo especializado en el desarrollo de
las diferentes politicas publicas.

Los estudios realizados sobre contratacion publica se han abordado desde un plano
econodmico y juridico. La bibliografia con enfoque econdmico y empresarial asigna el rol a la
Administracion Publica de “agente econémico ocupando una esfera gestora de fondos y
presupuestos publicos y debe impulsar efectos sociales y de empleo; b) es consumidora, debe
promover un fin ético en sus compras; ¢) ha de actuar como referente para el resto de los
agentes sociales y econdmicos llamados a ejercer su responsabilidad social corporativa
(RSC)” (Bernete Garcia, 2013:86).

Desde un plano juridico son varios autores que aplican el concepto de buena
administracion?, muy vinculado a los procesos de modernizacién normativay contratacion
publica, o buena administracion econémico empresarial (gestion y rendicion de cuentas
presupuestaria y contable, responsabilidad social?). Pero como sefiala el profesor Gimeno
Feliti “nos encontramos ante una nueva realidad juridico-econdmica de la contratacion
publica, que exige una vision estratégica en un contexto economico globalizado”. Pero la
intervencién de las administraciones publicas en las sociedades actuales se articula en varios
planos que va mas alla de lo juridico o econémico, los aspectos politicos son clave para poder
comprender el giro estratégico y hacia lo social que han experimentado los procesos de
externalizacion y, con ello, el marco normativo de contratacion publica.

La materializacion de la gobernanza ha introducido modificaciones en los procesos de
decision politico-administrativa, en los modelos de gestion publica y estructuras
organizativas, interpretados desde valores de transparencia, innovacion social y
responsabilidad publica (gestion publica responsable, en Gutiérrez, Nevado y Pache, 2019:
256). Un concepto de gobernanza que ha de redefinir el clasico concepto de Buena
Administracion (Chevallier,1986) y vincularlo a valores democraticos (ciudadania) y el actual
servicio publico (innovacion social, responsabilidad, transparencia, integridad y ética
publica).

El objetivo de esta ponencia es la analizar la reserva de contratos a entidades sociales,
especialmente empresas de insercion, en el ambito de la externalizacion de servicios. Para
ello se realizara un andlisis descriptivo y exploratorio de la experiencia desarrollada en el
Ayuntamiento de Madrid. Esta ponencia es un primer avance en un analisis de la evolucion
de los modelos y tipologias de externalizacion desde los afios setenta hasta la actualidad.

2. CLAUSULAS SOCIALESEN LA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS

El fallo en la implementacion de las politicas publicas propicid el argumentario de la falta
de eficiencia de las organizaciones publicas, consideradas poco flexibles y costosas. Esto
motivo la introduccion de diferentes estrategias de mercado orientadas a introducir
experiencias de mercado en la actividad publica” (Gonzélez y Navarro, 2022: 89) mediante
“la amplia difusion de las técnicas de externalizacion (outsourcing), la contratacion externa

! La buena administracion aparece en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aprobada el 7 de diciembre de 2000 con ocasiéndel Consejode Niza, y que tienedesde la entradaen vigor
delTrabadode Lishoa, el 1 de diciembre de 2009, el mismovalor juridico que los tratados. El principio de
buena administracion ademés ha aparecido recogido en diferente bibliografia juridica, asi comoen la
sentencia del Tribunal Generalde la UE (sala cuarta) de 27 de abrilde 2016, asunto T-556/11.

2 RS se define en el Libro Verde la Comisién Europa (COM, 2011) “no sélo cumplir plenamente con las
obligaciones juridicas, sino concebir la actividad de la organizacién como una tarea de responsabilidad
frente a todos los grupos e individuos involucrados y/o afectados por sus actividades o sus decisiones, e
incluir en su estrategia las preocupaciones sociales, laborales, medioambientales y de respetoa los derecho
humanos en el didlogo contodos su stakeholders” (en Gutiérrez, Nevadoy Pache, 2019 : 260)
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(contracting out) y los partenariados (parternership) publico-privados” (Olias de Lima, 2011:
38)

Los procesos de externalizacién, asociacién publico-privada y partenariado surgen como
una respuesta alternativa y de relevo a los procesos intensivos de privatizacion que tienen
lugar en los afios sesenta. Como sefiala la profesora Blanca Olias de Lima “la externalizacion
no empieza a emplearse como técnica de produccion de bienesy servicios de caracter publico
hasta los afios setenta y, con mayor empuje, desde los ochenta” (2011). El objetivo de estas
politicas y estrategias politicas era reducir la intervencion directa del Estado en ciertos
mercados, impulsar de forma intensiva y desde el Estado ciertos mercados privados,
habitualmente pablicos (sanidad, servicios sociales, empleo, educacion) y dejar que éste
ocupe un rol de regulador y garantista de la competencia “expresion del apremio por lograr
socios eficientes y solventes para afrontar y resolver problemas ptblicos” (Olias de Lima,
2011: 38). La externalizacion de servicios busca introducir entidades privadas y sociales en
la gestion directa de servicios publicos con el objetivo de mejorar su eficaciay eficiencia. Es
decir, es la relacion coste-beneficio el criterio principal de medida y que inspirara la técnica
de contratacion (criterio de precio del servicio o suministro). Lo peculiar de la externalizacion
es gue afecta tanto a actividades centrales (core) de la administracion publicay actividades
secundarias y en cuyo desarrollo se genera dinamicas de constante interaccién. La practica de
la externalizacion en su inicio lleva implicita una idea de competencia, pero en su desarrollo
se transforma en colaboracion que se va acentuando a medida que esta técnica se amplia 'y
consolida (Olias de Lima).

En la actualidad la prestacion directa de servicios no es la Gnica forma de intervencion de
las administraciones publicas en los mercados y la contratacion no supone una meraprovision
de servicios por parte de las entidades adjudicatarias, privadas o sociales. La intervencion del
Estado se canaliza a través de la regulacion y articulacién de los procesos licitacion (pliegos
de prescripciones administrativasy técnicas de los contratos), por lo que “la iniciativa privada
y el mercado, debidamente regulados, supervisados y controlados, pueden ser colaboradores
oportunos y eficaces en las tareas publicas (Olias de Lima, 2011: 40) “a través de la
contratacion publica, los poderes publicos realizan una politica de intervencion en la vida
econdmica, social y politica del pais” (Martin Lorenzo, 2019: 6).

Siguiendoa laprofesoraBlanca Olias de Lima las principalesaportaciones de la literatura
académica sobre externalizacion se agrupan en tres lineas dominantes. La linea de analisis
centrada en razonamientos econdmicos y en las relaciones principal-agente, que subraya los
temas de la eficiencia, los costes de transaccion, la competencia y los mercados. Una segunda
linea de razonamiento es la que recoge lo que se puede Ilamar la aproximacion tradicional,
fuertemente influida por los juristas del Derecho publico, que se preocupa principalmente por
los temas de las funciones del Estado, la igualdad en el acceso a los servicios y los valores de
servicio publico. Una tercera aproximacion, que recoge argumentos de las dos corrientes
anteriores, es la que representa la gerencia estratégica, preocupada en buena medida por
encontrar soluciones viables a los problemas de modernizacion y logro de objetivos de las
organizaciones publicas. (Olias de Lima, 2011: 42).

Hasta el momento, los argumentos clésicos para la externalizacion han sido la mejora en
la eficaciay eficiencia, en lacalidad, y la dificultad en innovacion, flexibilidad e insuficiencia
técnica de la administracion publica, ademas de las presiones financieras para reducir el gasto
publico. Pero la incorporacion de reservas de mercado a favor de entidades del ambito social
introduce, afiade o complementa los criterios de la externalizacion obteniendo otro tipo de
beneficios mas vinculados con el coste-calidad y el criterio de efectividad y equidad.

Cabe por tanto preguntarse ¢qué incorpora la reserva de mercado a favor de los CEE de
iniciativa social y de El en el enfoque de externalizacién de servicios publicos? supone no
solo mejorar la relacion calidad-precio sino proporcionar mejores resultados teniendo en
cuenta el impacto o resultados sociales.

No todas las empresas proporcionan la misma calidad en el empleo o cumplen con los
criterios de cohesion social de la Agenda 2030. De este modo la razon de ser de las clausulas
sociales y los contratos reservados es tener en cuenta o reducir los costes negativos asociados
a procesos de externalizacion, ademas de considerar la situacion especifica de ciertos
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operadores sociales. Asi para CEE de insercion social y EIl la “tipologia juridica de las
empresas, sus sistemas de propiedad y participacion, o sus objetivos sociales y fines
fundacionales deben ser tenidos en cuenta en la adjudicacion y ejecucién de los contratos
publicos”.

En condiciones normales de competencia y externalizacion de servicios bajo una optica
de coste-beneficio, este tipo de entidades tienen problemas para obtener contratos, asi como
cumplir requisitos generales como avales y subcontratacion.

La consideracion de criterios sociales en los procesos de externalizacion de servicios

vuelve a poner el foco en la implementacion de los servicios. La importancia del desarrollo
de la implementacion del servicio no desaparece con la externalizacion, sacando fuera de la
administracion publica la prestacion. Sino que esta implementacion se adapta y articula sobre
la ejecucion de uno o varios actores. Se complejiza la dinamica de implementacion al tener
en cuenta elementos internos de ajuste y de seguimiento y evaluacion del servicio
implementado. Asi como que no en todos los sectores las clausulas sociales, economicas o
éticas tienen el mismo impacto, de ahi la reserva en el caso de contratos de servicios sociales,
culturalesy de salud.
Las directivas europeas de tercera generacion (Martin Lorenzo, 2019) tiene como objetivo
atender dicha problematica. Este enfoque en la contratacién publica se encuadra en una
innovacion social ya que “busca satisfacer demandas grandes, medianas y pequefias que
mejoren el bienestar, las condiciones de vida, el nivel cultural, la igualdad e inclusion social
o la sostenibilidad ecologica”. El enfoque social, medioambiental y ético busca un impacto
positivo en la comunidad donde se desarrolla el bien o se presta el servicio o suministro.

La introduccion de clausulas sociales y especialmente la reserva de mercado en los
procesos de contratacion pablica realizada en favor de los Centros Especiales de Empleo de
iniciativa social (CEE) y Empresas de Insercién (EI) apuestan por la innovacion social. Este
tipo de colaboraciones permite dar un salto desde los procesos de externalizacion de servicios
maés clésicos a las alianzas o asociaciones, “supone una manera mas eficiente y participada
de co-crear soluciones que fortalecen el bienestar comunitario complementando las politicas
publicas alli donde no llegan o donde dejan sin resolver multiples desafios” (Martinez-
Celorrio, 2017:62).

Pero este nuevo enfoque en la externalizacion exige, como se sefiala desde las directivas
de la UE de 2014, un enfoque estratégico de planificacion e interrelacion con las politicas
publicas. Los elementos clave que una gobernanza estratégica en contratacion debe considerar
han sido por diferentes autores: primer lugar, respeto a los principios de contratacion publica
recogidosen las directivas y STIJUE, pero alos que habriaque afiadir los de equidad y justicia
social; segundo lugar, la profesionalizacién de la contratacién publica, en la utilizacién de
medios electrénicos de comunicacién e intercambio como en la especializacién de los
gestores de la contratacion, asi como contar con estructuras de apoyo, asesoramiento y
seguimiento en materia de politica social; tercer lugar, la interconexidn con la politica social,
reorientacién de recursos que permita generar empleo estable, continuado, vinculado a los
serviciosy complementario a la temporalidad de las ayudas y subvenciones a los operadores
sociales, son una medida positiva. En concreto, se convierten en un instrumento de politica
social, ya que implica destinar recursos y promover este tipo de operadores para generar
empleo en mercados objeto de licitacion. Cabria plantearse en este contexto qué grado de
mercado cautivo podria representar este tipo de alianza o asociacion publico-privaday como
afectaria a la prestacion del servicio.

Ademas, frente a otro tipo de operadores privados, cabe plantearse la limitacién de que
las AAPP pueda quedar cautiva de su colaborador.

Para finalizar este apartado, cabe recordar que la economia social representa en Espafia
el 11% del PIB?, subiendo un punto respecto al afio 2021. Ademas, la contratacion y compra

3 CEPES https:/Mmww.cepes.es/nota-prensa/742_economia-social-aumentara-peso-hasta-plan-estrategico-
perte-para-este-modelo-empresarial (Consultado 2/09/2022).
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publica de todas las Administraciones representa el 20% del PIB* espafiol, teniendo un
impacto importante en las medidas que se pudieran adoptar desde un plano social.

3. ESTRATEGIAS DE CONTRATACION: LAS CLAUSULAS SOCIALES Y LAS
RESERVAS DE MERCADO

3.1.  Estrategia de contratacion y clausulas sociales

El 9 de marzo, entr6 en vigor la Ley 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, en
las que se produce un avance en la vertiente social y medioambiental de la contratacion
publica. Como sefialan Herenia Gutiérrez, M Teresa Nevado y Maria Pache “los objetivos
principales de esta Ley son, por un lado, garantizar la transparencia en todos los contratos y
en todas sus fases, y por otro lado, utilizar estratégicamente la contratacion para coadyuvar a
las politicas publicas en materia social, medioambiental, de innovacion y de fomento de la
contratacion con pequeias y medianas empresas” (2019: 263).

En este sentido la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014 recoge en el Considerando 2 que “la contratacion ptblica desempefia un
papel clave en la Estrategia Europea de 2020” y el Considerando 36 sefiala que “el empleo y
la ocupacidn contribuyenala interaccion en la sociedad y son elementos clave paragarantizar
la igualdad de oportunidades en beneficio de todos”.

Sin embargo, el camino recorrido, hasta llegar al marco normativo actual, es fruto al
menos de dos tendencias de cambio o reforma que van a influir en el planteamiento de una
estrategia en contratacion publica.

Primero, la bdsqueda de normativa y procesos de contratacion mas eficiente y agiles, del
conjunto de la nueva regulacion europea, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE), se desprende la necesidad de un cambio de paradigma
en la contratacion publica “que garantice el derecho a unabuena administracion”. Un ejemplo
de elloes lapublicacion del Libro Verde sobre la modernizacion de la politicade contratacion
publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente, de 27
de enero de 2011 (COM 2011, 15 final). Pero conjugado con los principios generales de
contratacion pablica, recogidas en las diferentes directivas (Directiva 2014/24) y reconocidos
en el TFUE y doctrina consolidada en TIUE que reiteran “la obligacion de respeto a de los
principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacion en la adjudicacion de los
contratos publicos” (Moreno Molina, 348). Criterios que se aplican a todos los contratos de
todo tipo de cuantia sin tener en cuenta los umbrales y armonizados o no (STC 84/2015, de
30 de abril de 2015), que celebren los 6rganos de contratacion.

Segundo, el impulso de la agenda social y medioambiental de la ONU, mediante la
Agenda 2030 y los ODS que han impactado en diferentes instrumentos de planificacion de la
UE vy los estados, entre ellos las leyes de contratacion del sector publico. Sin embargo,
después de la crisis de 2008, “a partir de 2009 se lanzan los primeros documentos ¢ informes
de la Union Europea para incluir la innovacion social como eje transversal de actuacion de
los programas comunitarios de empleo y cohesion social, reformulando el enfoque del Fondo
Social Europeo” (Martinez-Celorrio, 2017: 67).

De manera especial la UE ha venido recogiendo a lo largo de las diferentes Directivas de
contratacion publica la importancia del empleo y la ocupacion como elementos clave para
garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos, contribuyendo a la insercion
en la sociedad (Doncel Rodriguez, 2021: 1).

Las modificaciones introducidas en la ley de contratos podrian clasificarse desde como
reactivas o proactivas. Asi destaca un plano activo, innovador y propositivo vinculado al
desarrollo de la innovacién social; y, otro plano, vinculado a asegurar, como no podria ser de
otro modo, la aplicacion comprobable del marco normativo vigente, dando seguridad juridica

* Observatorio de Contratacion Publica https:/mww.obcp.es/que-es-el-obcp (Consultado 31/08/2022)
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a todas las partes, y orientado hacia el cumplimiento de normas ya existentes (convenios
colectivos, discapacidad, igualdad de género).

Las diferentes fases de contratacion dan cabida a un enfoque social desde los estudios del
mercado, fase de preparacion del contrato (el objeto de estudio, la solvencia técnica y reserva
0 no), fase de adjudicacion donde se establecen los criterios de valoracion para la
adjudicacion, no sélo econdmicos (criterios de adjudicacién sociales vinculados al objeto del
contrato y criterios de preferencia en caso de empate en las ofertas), fase de ejecucionen la
que se incluyen en PCAP condiciones especiales de ejecucion pudiéndose incluir clausulas
sociales. supervisan las condiciones de ejecucion del contrato.

Para Gimeno Feliu la estrategia de contratacion de las directivas europeas “deben servir
de modelo general para toda la contratacion publica y deben permitir implantar una nueva
gobernanza publica que incorpore como paradigmas de la gestion la eficacia, eficienciay la
integridad que permitan impulsar un modelo armonizado y transparente de gestion de los
fondos pablicos, que ayuden aconsolidar las especificas politicas inherentesa nuestro modelo
social y econémico, y que impulsen la reactivacion econémicay empresarial (en José Antonio
Moreno Molina, 348)

De lo sefialado anteriormente, el enfoque estratégico de la contratacién supone un
esfuerzo de planificacion, por ejemplo, conocer el importe total de los contratos adjudicados
del afio anterior supone un esfuerzo de analisis gerencial del proceso, asi como un analisis
desde politica publica sectorial, necesario de definir y articular. Nos encontramos aqui con la
problematica de una normativa aplicable a todo el sector publico independientemente de su
tamafio y recursos.

3.2, Reservas de mercado

Las reservas de contratos son una excepcion al principio de igualdad y no discriminacion
y suponen un limite al principio de libre concurrencia entre los licitadores que acuden a un
proceso de contratacion publica (Palacin Séenz, en Doncel Rodriguez, 2021; Martin Lorenzo,
2019). Yael “Libro Verde parala contratacion piblica en la Unioén Europea: Reflexiones para
el Futuro”, publicado en 1996, mencionaba la posibilidad de constituir un mercado cautivo
para un taller protegido como sefiala Martin Lorenzo, para quien puede suponer un
antecedente a la Directiva 2004, art. 19. (2019).

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico recoge cuatro vias
para realizar reservas de mercado a empresas de economia social:

1° La disposicion adicional cuarta orientada a una tipologia de entidades sociales como
son los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y Empresas de Insercion

2° La disposicion adicional cuadragésima octava, sobre ciertos contratos de servicios
sociales, culturales y de la salud reservados a determinadas organizaciones. Esta reserva es
de aplicacidn voluntaria y limitada por su tipo y objeto del contrato de servicios y suministro
que aparece recogido en el Anexo de la Ley de Contratos con un listado especificos CPV. La
reserva de contrato s6lo puede aplicarse a CEE de iniciativa social y EIl y pueden ser
reservados los contratos recogidos en el listado de codigos CPV que figuran en el Anexo IV
de la Ley, pero no al contrario. Es decir, empresas y entidades de economia social s6lo no
tienen reserva obligatoria y es solo potestativa dentro de los cddigos CPV recogidos en dicho
Anexo, tal y como recoge la DA 482

3° Reserva a través de uno o varios lotes en los que pueda dividirse un contrato (articulo
99.3. y99.4. dela Ley 9/2017). En concreto, se habilitalavia de reservade lotes para Centros
Especiales de Empleo o para empresas de insercion, o un porcentaje minimo de reserva de la
ejecucion de estos contratos en el marco de programas de empleo protegidos de acuerdo con
lo dispuesto por el art. 99.4 LCSP.

4° Reserva mediante subcontratacion.

A continuacion, se analizan las reservas realizadas mediante disposicién adicional.

Los contratos reservados para CEE y EI estan regulados en la normativa comunitaria
desde el afio 2004 y en la legislacion nacional de 2007 (CEPES), en concreto, “en la
Disposicion Adicional 72 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
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publico, que recoge la reserva de contratos a Centros Especiales de Empleo o reserva su

gjecucion en el marco de programas de empleo protegido, si bien se regula con caracter

potestativo para los 6rganos de contratacion” (Doncel Rodriguez, 2021: 1; Martin Lorenzo,

2019)), cuyo fundamento estd en el Considerando 28 y el articulo 19 de la Directiva

2004/18/CE (Martin Lorenzo, 2019).

Aunque no sera hasta el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico cuando se introduce
la reserva como obligatoria, a partir de la modificacion introducida por la Ley 31/2015, de 9
de septiembre, que modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan
medidas de fomento y promocién del trabajo autébnomo y de la Economia Social®.

La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “compelia al Gobierno a promover la
adopcion de medidas para establecer condiciones en los contratos del sector publico
relacionadas con el porcentaje de empleo de las personas con discapacidad en la ejecucion de
los mismos™ (disposicion final 1*) (Martin Lorenzo, 2019: 6).

Los contratos reservados para empresas Yy entidades de Economia Social se incorporaron
en las directivas comunitarias de contratos publicos en el afio 2014, regulacion que ha sido
traspuesta y recogidaen la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (CEPES, :33). No
serd hasta las directivas de tercera generacion cuando se recogen aspectos sociales como
criterio de adjudicacion de formaexpresa, sobre la base de lajurisprudenciadel TJUE (Martin
Lorenzo, 2019)

Los contratos reservados a Centros Especiales de Empleo y Empresas de Insercién estan
regulados en la disposicion adicional cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico. Supone una de las grandes novedades de la Ley y en ella &
contemplan algunos cambios en este campo:

- Mediante Acuerdo de los 6rganos de gobierno (Consejo de Ministros, Organos
competentes en las CCAA y EELL), se fijaran los porcentajes minimos de reserva de
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.

- Esta reserva se aplica a aquellos Centros Especiales de Empleo de iniciativa social,
reguladas en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y Empresas de
Insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre. Anteriormente solo se hacia
referencia a Centros Especiales de Empleo lo que ha generado diversos recursos por las
entidades afectadas. La incorporacion de la iniciativasocial ha limitado las caracteristicas
de estos CEE ya que pueden constituirse y operar con una figura juridica societaria
mercantil o adoptar una tipologia con o sin animo de lucro (CEPES, 37). Esta nueva
regulacion de los CEE de iniciativa social es el “aspecto que mayor conflictividad ha
traido en su aplicacion dese que se aprobada la Ley, dando lugar a varios recursos (...)
aungue es una problematica ya superada por la doctrina administrativa, como manifesto
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion
860/2018, de 1 de octubre” (Doncel Rodriguez, 2011 :7).

- El Acuerdo de Consejo de Ministros que establezca el minimo de reserva debera
adoptarse en el plazo de un afio, a contar desde la entrada en vigor de la ley. Este
porcentaje al que hace referencialadisposicion adicional cuarta se establecera pasado ese
afio en un 7%, que se incrementara en un 10% a los cuatro afios que se aplicara sobre el
importe global de los procedimientos de adjudicacion de suministrosy serviciosincluidos
en los codigos CPV recogidos en el Anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a aquel
al que se refiere la reserva. Segun el Informe Especial de supervision relativo a la
contratacion estratégica en el 2020. Contratos reservados y criterios medioambientales,
sociales y de innovacion realizado en marzo de 2022 por la Oficina Independiente de
regulacion y supervision de la contratacion, a pesar de haberse constituido la Comisién
Interministerial se desconoce si ha adoptado medidas al respecto. El resultado ha sido que

® «<BOE» nim. 217, de 10 de septiembre de 2015, paginas 79824 a 79848 (25 pags.)
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las diferentes CCAA 'y EELL han ido regulando el porcentaje gracias al amparo de la ley

de contratos.

- Ademas, establece la exencion de garantia definitiva (art. 107 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PUblico) en los procedimientos de contratacion en los
que se aplique la reserva que establece la disposicién adicional, salvo en los casos en los
que el rgano de contratacion, por motivos excepcionales, lo considere necesario y asi lo
justifiqgue motivadamente en el expediente.

Los ambitos en los que se podrarealizar reserva de mercado contemplan las diferentes
vias dearticular lacontratacion mediante A travésde lareserva de la cuantia total del contrato.
En este sentido se contempla los diferentes procesos de licitacion: contratos menores,
abiertos, acuerdos marco y los contratos derivados de ellos.

La ley s6lo establece o mantiene una excepcion relativa a los contratos de bienes y
servicios realizados a través de la adhesion a los sistemas de contratacion centralizada. En
este sentido varios autores sefialan la importancia de incluir clausulas dentro de los Acuerdos
Marco que permitan contratar con CEE y El.

Aunque el objeto de contratacion puede estar guiado por la tipologia de empresas de
insercion registradas en cada una los &ambitos autonomicos correspondientes, no es limitante.

Tabla 1. Caracteristicas de las EIl. La Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
regulacion del régimen de las empresas de insercion
Empresas de Insercién

Definicion

Tendran la consideracion de empresa de insercion aquella sociedad mercantil o sociedad
cooperativa legalmente constituida que, debidamente calificadapor los organismos autonémicos
competentesen la materia, realice cualquier actividad econémica de produccion de bienes y
servicios, cuyo objetosocialtenga como fin la integraciény formacién sociolaboral de personas
en situacionde exclusiénsocial comotransitoalempleoordinario.

Requisitos

Lasempresas de insercion deberanreunir,comominimo, los siguientes requisitos:

e Estarpromovidasy participadas por una o varias entidades promotoras. Esta participacion
sera almenosde un 51% del capital social para las sociedades mercantiles. En el caso de
Sociedades Cooperativas y Sociedades Laborales, dicha participacion debera situarse en
los limites maximos recogidos en las diferentes legislaciones que les sea de aplicacion a
los socios colaboradores 0 asociados.

e Encontrarse inscritas en el Registro correspondiente a su forma juridica, asi como en el
Registro Administrativo de Empresas de Insercionde la Comunidad Auténoma.

e Mantener en computo anual, desde su calificacién, un porcentaje de trabajadores en
proceso de insercién, cualquiera quesea la modalidad de contratacién, de al menos el 30%
durante los primeros tres afios de actividad y de al menos el 50% del total de la plantilla a
partirdelcuartoafio, no pudiendo serelnimero de aquéllos inferiora dos.

e Norealizaractividades econémicas distintas a las de su objetosocial.

e Aplicar, al menos, el 80% de los resultados o excedentes disponibles obtenidos en cada
ejercicio a la mejora o ampliacion de sus estructuras productivas y de insercion.

e Presentar anualmente un Balance Social de la actividad de la empresa que incluya ka
memoria econémica y social, el grado de insercién en el mercado laboral ordinario y la
composicion de la plantilla, la informacién sobre las tareas de insercion realizadas y las
previsiones para el proximo ejercicio.

e Contar con los medios necesarios para cumplir con los compromisos derivados de los
itinerarios de insercidn sociolaboral.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social®

| Caracteristicas de los Centros Especiales de Empleode Iniciativa Social

® https://www.mites.gob.es/es/quia/texto/guia_3/contenidos/quia_3_9_11.htm (Consultada 31/08/2022)
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e Sonaquellos que actianenel mercado contratando a personascon discapacidad siendo al menos,
el 70 % de la plantilla,

e Son promovidos y participados en mas de un 50 %, directa o indirectamente, por una o varias
entidades, ya sean publicas o privadas, que no tengan &nimo de lucro o que tengan reconocido
su caractersocial en sus estatutos.

e Estanobligadosala reinversion integra de sus beneficios para:

- creacionde oportunidades de empleo para personas con discapacidad

- lamejoracontinua de su competitividad y de su actividad de economia social,
- reinvertiren el propio centro especial de empleoo

- reinvertiren otros centros especiales de empleo deiniciativa social.

Fuente: Leyde Contratos

ANALISIS DE CASO: EL AYUNTAMIENTO DE MADRID Y LA RESERVA DE
MERCADO A EMPRESAS DE INSERCION

El papel de los ayuntamientos esta siendo fundamental “para consolidar la innovacion
social contrala exclusion social y las desigualdades” (Martinez-Celorrio, 2017: 78) y muestra
de ello son las experiencias desarrolladas en materia de contratacion. Las clausulas de
contratacion publica socialmente responsable de 2013 del Ayuntamiento de Barcelona, las
clausulas sociales y éticas de contratacion de los Ayuntamientos de Madrid, Barcelona y
Zaragoza son una clara muestra de ello.

Abordando ya el caso de la ciudad de Madrid, el primer acuerdo que regula la aplicacion
del derecho de reserva se produce durante el periodo de gobierno 2015-2019, cuya Alcaldesa
era Manuela Carmena. El acuerdo de 4 de febrero de 2016 abre la posibilidad de realizar
reservas de mercado a centros especiales de empleo y empresas de insercion; fija un
porcentaje minimo de reserva en 2016 que se ampliara cada afio, pero que ademas es
obligatorio su cumplimiento; e introduce un plan de reservas.

Los diferentes acuerdos alinean a la ciudad de Madrid con los compromisos de la Agenda
2030 Naciones Unidas que incorpora, dentro de sus objetivos de desarrollo sostenible en su
objetivo 17 dentro de sus 169 acciones, lacompray contratacion socialmente responsable y
sostenible como un instrumento publico vertebrador para la consecucion de dichos objetivos
y en semejantes terminos se pronuncia la Agenda 2030 de la UE.

Tabla 2. Acuerdos e Instrucciones Ciudad de Madrid
Afio Acuerdose Instrucciones
2016 Acuerdo de 4 de febrerode 2016 de la Junta de Gobiernode la Ciudad de Madrid porel
que se establecendirectrices para la aplicacién de la reserva del derecho a participar en
la contratacién municipala los centros especiales de empleoy empresas de inserciony
se fija el porcentaje minimo de participacionpara 2016
Decreto de 19 de enero de 2016, del Delegado del Area de Gobierno de Economia y
Hacienda, por el que se aprueba la Instruccion 1/2016, relativa a la incorporacion de
clausulas sociales en los contratos por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos
auténomosy entidades del sector pablico municipal.
2019 Acuerdo de 17 de enero de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid por el
que se establecen las directrices para la aplicacion de la reserva del derechoa participar
en la contratacion municipal a los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y
empresas de insercién y se fija el porcentaje minimo de participacion para 2019.
2022 Acuerdo de 17 de enero de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, por la
que se establecen las directrices para la aplicacion de la reserva del derechoa participar
en la contratacion municipal a los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y
empresas de insercidn y se fija el porcentaje minimo de participacion para 2019.
Fuente: Elaboracién propia

En relacion con las caracteristicas de las entidades sociales, los acuerdos establecen que
el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion social en CEE, de
las E1 o de los programas sea previsto en su normativa de referenciay, en todo caso, al menos
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un 30%. Aungue como se puede apreciar en el apartado anterior los CEE de iniciativa social
ya cumplen con el 70%.

Asimismo, la disposicion final decimocuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre
modifica el texto refundido de la Ley General de derechos de personas con discapacidad y de
inclusion social, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y
afiade un apartado 4 al articulo 43, donde define los Centros Especiales de Empleo de
iniciativa social

Respecto a los porcentajes minimo de reserva establecidos por el Ayuntamiento de
Madrid. EI Ayuntamiento de Madrid ha ido consolidando los porcentajes minimos de reserva
mediante sucesivos Acuerdos de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid. Este
porcentaje minimo de reserva se calcula a partir de los importes de adjudicacion
correspondientes a la anualidad precedente del conjunto de contratos de servicios celebrados
por el Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autonomosy en el que se tiene en cuenta
diferentes modalidades de contratacion, asi como las cuantias asignadas en lotes, en su caso.
Este porcentaje ademas ha ido incrementandose en los sucesivos afos.

Tabla 3. Evolucion porcentaje de reserva minima
2016 2017 2018 2019 [ 2020 | 2021 2022
0,5% 0,6% 0,7% 2% 25% | 2,75% 3%
Fuente: Elaboracién propia

En el Acuerdo de 21 de enero de 2019 ademas se sefiala que los porcentajes de reserva
fueron culminando afio tras afio tantos contratos reservados, lotes y subcontrataciones.
Ademas, dicho porcentaje minimo de reserva es de obligado cumplimiento por los 6rganos
de contratacion.

Revisados los Decretos desde 2019-2022 que aprueban en plan municipal de reserva de
contratacion resulta interesante en ellos se refleja la variedad en el objeto de los contratos,
unidad/organismo contratantes y numero de contratos, cuéles de ellos se realizan mediante
lotes y en cudles se contempla la subcontratacién. En este sentido, cabria avanzar en un
analisis de impacto de los resultados “desde un enfoque econdomico, social y de servicio”, por
ejemplo: empleos generados, fortalecimiento del mercado, aplicacion de contratos a tareas
centrales o periféricas/auxiliares, entre otros. Ello permitird avanzar en la estrategia de
contratacion.

Tabla 4. Planes de reserva
2019 Decreto de 28 de febrero de 2019 del Delegado del Area de Gobierno de Economia y
Hacienda, ha sido aprobadoel Plan municipal de Reserva de la Contratacién 2019
2020 Decreto de 20 de diciembre de 2019 de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda
y Personal, ha sido aprobado el Plan municipal de Reserva de la Contratacion 2020
2021 Decreto de 29 de diciembre de 2020 de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda
y Personal, ha sido aprobado el Plan municipal de Reservade la Contratacion 2021
2022 Decreto de 30 de diciembre de 2021 de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda
y Personal, ha sido aprobado el Plan municipal de Reserva de la Contratacion 2022
Fuente: Elaboracion propia

Para concluir este apartado, cabe destacar la relevancia dada por AMEI a este proceso de
reserva, y las dificultades que genera el ultimo acuerdo al tener que justificar la contratacion
exclusivamente para El, lo que supone una desventaja (a nivel de costes) respecto a CEE.

CONCLUSIONES

A lo largo de esta ponencia se ha realizado un primer acercamiento a las caracteristicas y
tendencia de los mercados de reserva y la importancia del enfoque social en la contratacion
publicay externalizacion de servicios. De su analisis surgen algunas conclusiones:

En primer lugar, el uso estratégico de la contratacion debe plantearse integrado en un
enfoque de politicas pablicas, especialmente sociales. El argumentario de la externalizacion
basado en eficacia, eficiencia y calidad no ha sido suficiente, teniendo en cuenta algunos
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efectos negativos o externalidades fruto de procesos de competencia economica pero no
considerar las transaccion o efectos sociales y medioambientales.

En segundo lugar, para poder contribuir a un enfoque de buena administracion y reforzar
un marco tedrico de la ciencia de la administracion, es necesario reformular el concepto
afiadiendo aspectos democraticos y evolutivos de las AAPP.

En tercer lugar, la delimitacion y justificacion del operador social (CEE y EI) puede venir
justificada en las necesidades o planes estratégicos de empleo e insercidn sociolaboral de una
determinada administracion publica que marquen colectivos prioritarios determinados. Una
apuesta clara por este tipo de operadores implica conocer caracteristicas y necesidades de
cada una de ellas, antes de impulsar desde las AAPP de forma general.

En cuarto lugar, este enfoque social de lacontratacion es una solucidn para lalucha contra
el desempleo, la exclusiony la pobreza. La introduccion de clausulas sociales y reservas de
mercado matiza el efecto negativo que los procesos de externalizacion han tenido los ultimos
afnos.

Como sefiala la profesora Blanca Olias de Lima sucede con esta técnica de contratacién
como con la externalizacion, “las condenas o las defensas de estos nuevos métodos pueden
ser muy fragiles si no se dan los pasos necesarios para gestionarlos de manera adecuada,
porgue sus beneficios no estan asegurados y en gran medida dependen de una cuidadosa y
eficaz gestion” (2011, 63).

Para concluir, como se ha sefialado al inicio de la ponencia, este trabajo es un primer
acercamiento a laevolucion de laexternalizacidény contratacion externa de servicios publicos.
Ademas de un analisis cuantitativo y cualitativo en la materia, cabe realizar una primera
aproximacion teorica desde el enfoque de la ciencia politicay la administracion que permita
identificar las aportaciones que a lo largo de estos Gltimos 30 afios han realizado los distintos
académicos y profesionales, mas alla de un analisis normativo y juridico o econémico.
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por el que se aprueba la Instruccion 3/2016 sobre los criterios de actuacion para la aplicacién de
lareserva de contratos prevista en la disposicion adicional quinta del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico. BOAM, 1 de febrero 2017, nim 7837, pags. 9-14.

Instruccion 3/2016 sobre los criterios de actuacion para la aplicacion de la reserva de contratos
previstas en ladisposicion adicional quintadel Texto Refundido de laLey de Contratos del Sector
Pablico. BO. Ayuntamiento de Madrid 01/02/2017, nam. 7837.
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Instruccion 1/2019 sobre los criterios de actuacion para la aplicacion de la reserva de contratos
prevista en la disposicion adicional cuarta de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Informe Especial de supervision relativo ala contratacion estratégica en el 2020. Contratos

reservados y criterios medioambientales, sociales y de innovacion. Oficina Independiente de
regulacion y supervision de la contratacion.
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